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CONSULTATIONS JURIDIQUES DES FÂQIHS DU MAGHREB 


AVERTISSEMENT 


Le présent volume contient la suite des matières du 
droit musulman relatives aux biens. Aucun changement 
n’a été apporté au plan de l’ouvrage et au système de 
traduction. Toutefois, pour répondre au désir de ceux 
qui nous ont fait l’honneur de lire le premier volume 
de notre travail, nous nous sommes astreint à traduire 
in extenso et le plus littéralement possible toutes tes 
consultations juridiques qui composent ce deuxième 
volume. Nous ne nous sommes écartés de celle règle, 
que pour deux ou trois décisions qu’il eût été vraiment 
abusif et inutile de traduire d'un bout à l’autre. On sait 
combien les auteurs arabes aiment à se répéter en ex¬ 
primant deux ou trois fois la même idée sous des formes 
différentes. 

La traduction in extenso et /’indication du tome et de 
la page du texte arabe, pour chaque fétwa, faciliteront 
le contrôle et permettront à chacun de nous corriger. 



II 


AVERTISSEMENT 


Les trois premiers chapitres, par lesquels commence 
ce volume, ne se rapportent pas, en réalité, à la matière 
des biens. Toujours fidèles à leur méthode, ou plutôt 
à leur absence de méthode, les juristes arabes traitent 
pêle-mêle des biens et des personnes. Les règles sur la 
capacité générale, sur l'interdiction, sur l’absence, sont 
exposées par eux incidemment, à l'occasion de la vente, 
de l’obligation à la naf'aqa (entretien dû à la femme), 
etc. Ainsi, au chapitre de la vente, ils cherchent à éta¬ 
blir quelles sont les personnes qui peuvent contracter 
une vente valable, au lieu de généraliser et de poser, 
une fois pour toutes, les règles sur la capacité de con¬ 
tracter à litre onéreux. Ce vice de méthode apparaît 
aussi dans la traduction, et c'est pour g remédier, dans 
une certaine mesure, que nous avons placé entête de ce 
volume les trois chapitres de /'interdiction, de /'ab¬ 
sence et des tributaires {1 ). Certes, il eût été encore 
préférable de les mettre au seuil de la partie de l’ou¬ 
vrage consacrée aux biens (2), ou même de les rejeter 
à leur place normale, c'est-à-dire au livre traitant des 
personnes. Mais les fétwas composant ces trois chapitres 
sont disséminées à travers tout l'ouvrage arabe, et il 
nous eût été impossible de les donner dans le premier 
volume de cette traduction. 

1. Vov. t. I, p. 229 et t. II, p. 29, 

2. T. I, p. 440, 
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D'ailleurs, le rôle modeste du traducteur ne peut pas 
lui permettre, encore moins lui faire un devoir de bou¬ 
leverser tout le plan et l'économie de l'ouvrage à tra¬ 
duire. Peut-être même trouvera-t-on que nous avons 
agi, à ce point de vue, avec une certaine indépendance. 


Nous avons joint à ce volume, en dehors des tables 
des matières et des mots arabes techniques, un index 
général des noms propres, pour les deux volumes. 

Les chiffres gras renvoient aux passages essentiels, 
où se trouvent des renseignements sur le personnage 
en question ; autant que possible, nous nous sommes 
astreint à donner quelques renseignements sur chaque 
auteur cité, avec /’indication des sources biographiques. 
Cela n’a pas été la partie la plus facile de notre tâche. 

Enfin les errata du présent volume avertissent aussi 
le lecteur des fautes qui nous ont échappé dans la cor¬ 
rection du premier volume. 




LIVRE DEUXIÈME 
(Suite) 

STATUT RÉEL 

(Suite) 




LA PIERRE DE TOUCHE DES FETWAS 


DE L’INTERDICTION : j-»” AL-HADJR 


Sous le nom d'interdiction hadjr), les juriscon¬ 

sultes musulmans édictent, pêle-mêle, un nombre considé¬ 
rable de dispositions se rapportant à la capacité, à la 
tutelle, à la minorité, à l’interdiction proprement dite, aux 
déchéances qui frappent, chez nous, le failli et, chez eux, 
celui dont l'insolvabilité a été judiciairement déclarée, en 
un mot les matières qui sont réglementées par notre Code 
civil dans les litres IX, X et XI du livre premier, et 
d'autres encore Nous allons résumer très brièvement ces 
dispositions. 

L’interdiction est définie par Ibn ’Arafa : « l'empêche¬ 
ment [ légal J pour une personne de disposer de ses biens » 2 . 
Il faudrait ajouter: et, dans certains cas, de sa personne. 
L'interdiction est, en effet, ou somatique ou chrématique. 

Sont interdits, selon la conception juridique des musul¬ 
mans : 

1° L’enfant, a) L'enfant mâle, depuis sa naissance 

1. Voy. la thèse de M. Victor Perreimond sur la Protection juridique des 
incapables en droit musulman (étude de droit comparé). Paris, 1903, in-8, 
332 p. 

2. Cf. Sidi Khalîl, traduct. Seignette, p. 153. 
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jusqu'à la puberté al-bouloùgh), laquelle est pré¬ 

sumée à l'âge de dix-huit ans l , ou prouvée par les pollu¬ 
tions nocturnes ou la pilosité des parties naturelles. Pen¬ 
dant ce temps, l’enfant reste sous la tutelle de son père, 
du tuteur testamentaire (^j wasî), ou du tuteur judi¬ 
ciaire mouqaddam). La puberté, accompagnée de la 

capacité intellectuelle du mineur (-Ci j rouschd), libère 
celui-ci de l’interdiction, lorsque le tuteur est le père. Si le 
tuteur est testamentaire ou légal, il faut, de plus, qu'il 
donne mainlevée de l’interdiction. 

b) La fille reste interdite depuis sa naissance jusqu'à la 
consommation du mariage (Jji--dl ad-doukhoûl). Au point 
de vue de la disposition de ses biens, elle n'est affranchie 
de l'interdiction que si, en plus de la consommation du 
mariage, deux témoins attestent sa capacité intellectuelle 
en même temps que mainlevée est donnée par le tuteur. 
A défaut de tuteur, elle est affranchie par un séjour d'un 
an au domicile conjugal. 

2° Le fou. Il est interdit, jusqu'à sa guérison, sur la 
demande du père, de la mère ou du juge, ou, à leur défaut, 
d'un musulman quelconque. Les actes faits pendant les 
intervalles lucides sont valables, si rien ne s'g oppose d'ail¬ 
leurs. 

3° Le prodigue. Son interdiction est seulement chréma- 
tique. Elle peut être levée lorsqu'il donne des preuves qu'il 
n’est plus faible d’esprit (ci» safîh),en faisant, par exemple, 

un emploi intelligent des sommes que le qâdî lui fait remettre 
à titre d'essai. 

4° L’esclave, que son maître n'a pas préposé à un com¬ 
merce. Cette matière a perdu son importance, l'esclavage 
étant aboli dans les possessions françaises. 


1. Sauf vérification. 
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5° L’insolvable. C'est celui dont l'actif est entièrement 
absorbé par le passif. En principe, il lui est interdit de 
faire aucun acte qui diminue encore son actif, sauf cepen¬ 
dant le droit pour lui de se marier, s'il est célibataire, de 
faire le pèlerinage, etc. Nous verrons d'ailleurs cette 
question avec plus de détails au chapitre de « l'insolvabilité 
judiciairement déclarée ». 

6° Le malade, lorsque sa maladie peut entraîner la 
mort. En principe, il lui est interdit de faire des libéra¬ 
lités. D'ailleurs, le sort de ses actes dépend de l'issue de la 
maladie ; s'il en réchappe, ils sont validés rétroactivement. 

Sont assimilés au malade, la femme enceinte de six 
mois, le criminel emprisonné en attendant sa mise à mort ou 
iamputation d’un membre, le soldat en campagne, celui qui 
habite un pays où règne une épidémie. On présume que la 
situation périlleuse où se trouvent ces personnes influe sur 
leur état d'esprit. 

7° La femme mariée. Son interdiction consiste en ce 
qu'elle ne peut disposer à titre gratuit au delà du tiers de 
ses biens, sous peine de voir son mari demander la réduc¬ 
tion de ses libéralités au tiers disponible, ou même leur 
annulation pure et simple L 


1. En dehors des traités généraux de droit musulman, auxquels nous 
renvoyons pour les détails, nous signalons la réglementation provisoire 
de cette matière par les art. 177 à 249 de l’avant-projet du Code musul¬ 
man de l’Algérie, élaboré par le distingué directeur de l’École de droit 
d’Alger, M. Morand. A l’heure où nous imprimons ces lignes, cette partie 
du travail de la commission de codillcation du droit musulman n’est pas 
encore venue en discussion. 



DE L’INTERDICTION 


Des actes de l’interdit. — Des pouvoirs 
du tuteur. 

Des personnes assimilées aux interdits. 


DES ACTES DE L'INTERDIT 


Un mineur sous la tutelle de son père achète une esclave 
qui devient enceinte de ses œuvres. Que décider ? 

S'il est établi devant toi que le pupille est sous la 
tutelle de son père, l’achat fait par lui n’est pas valable 
et ne l’oblige point. 

On rapporte, en effet, d’après Asbagh ibn Al-Faradj et 
'Isâ ibn Dînâr 1 , dans une espèce analogue, que l’esclave 
doit être restituée au vendeur à l’exclusion de son enfant r 
lequel sera rattaché à son père, sans que celui-ci soittenu de 
payer un prix estimatif 2 . Le vendeur restituera également 

1. Aboû 'Abd Allah 'îsâ b. Dinâr b. Wâqid Al-Ghâfiqi, célèbre juriscon¬ 
sulte malékite d’Andalousie, originaire de Tolède. Après avoir voyagé et 
étudié à l’école d’Ibn Al-Qâsim, il se fixa à Cordoue, dont il fut le plus 
grand jurisconsulte de son temps. Il mourut à Tolède en 212 (=827). 
Cf. Ibn Al-Faradî Ta'rikh ’oulamd al-andalous, texte arabe, édit. Fran¬ 
cisco Codera, I, p. 271, notice 973, et le manuscrit arabe de Paris, 
n" 2103 où l’on trouve une intéressante notice sur ce jurisconsulte, f° 32 
r°. Voy. aussi de Hammer, Litterat., t. III, p. 197. 

2. De l’enfant. 
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le prix qu’il a reçu du pupille. Selon une autre tradition 
rapportée à ce sujet, d’après Asbagîx, l’esclave deviendra 
oumm walad 1 pour l’incapable, sans qu’il soit tenu de rien 
rembourser du prix 2 3 . 

(Ibn Zarb \ T. IX, p. 358.) 

Quid des actes du faible d’esprit accomplis avant 
l’interdiction, ce faible d’esprit étant de ceux qu’il convient 
d’interdire ? 

Seul Ibn AI-Qâsim décide que ses actes ne sont pas 
valables. La jurisprudence, d’après l’opinion de Mâlik, 
est, au contraire, que ses actes sont valables, et c’est ce 
qu’admet la majorité des adeptes de Mâlik. C’est aussi, à 
mon avis, la solution la plus vraisemblable. Au demeu¬ 
rant, Allah le sait mieux. 

{Ibn Aboû Zaid. T. IX, p. 342.) 

L’interdit peut-il réclamer ses droits, les établir à 


1. On appelle ainsi l’esclave rendue mère par son maître. A partir du 
jour où elle met son enfant au monde, son maitre perd le droit de la 
vendre comme les autres esclaves, et, de plus, elle devient entièrement 
libre à la mort du maître. Cf. Sim Khalîl, Moukhtasar, édit, arabe. Paris, 

p. 221. 

D’après un hadtlh, rapporté par Aboû Houraira, « un des signes pré¬ 
curseurs de l’heure suprême sera que la femme esclave donnera naissance 
à son maître ». Cf. BokhÂrî, trad. Houdas et Marçais, II, p. 171, chap. VIII. 

2. Suivent des explications qui se rapportent à des questions que l’au¬ 
teur suppose lui avoir été posées, mais qui ne se trouvent pas exposées 
au texte dans la teneur de la question. Nous ne les traduisons pas, car 
on ne peut pas les comprendre quand on ignore les points auxquels elles 
se rapportent. 

3. Aboû Bakr Mouhammad b. Yabqâ b. Zarb b. Yazid b. Maslama, cé¬ 
lèbre jurisconsulte malékite de Cordoue, dont il était Qâdt-l-djamâ'a. 
Il fut nommé à ces hautes fonctions le 25 Djoumâdâ II de l’année 367 
(= 9 février 978). Il naquit le 8 Ramadân 317 {— 16 octobre 929) et mourut 
le 12 Ramaçlân 881(= 23 novembre 991). Cf. Ibn Al-Farai>î Ta'rikh ’oulamd 
al-andalous, texte arabe, édit. Francisco Codera, I, p. 388, notice 1361. 
Sur le fils de cet auteur, Yahyà, également Qàdî de Cordoue, mort 
en 442 (= 1059), voy. Ibn BaschkouÂl, As-Sila, édit. Codera, p. 607, no¬ 
tice 1357. Voy. aussi le ms. arabe de Paris n" 2103, f° 36 r*. 
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l’encontre de ceux qui en sont tenus, les prouver et 
donner mandat à leur sujet ? 

Oui, surtout si cet interdit est une femme. 

(. Aboû-l-Qâsim Al-Ghoubrinî . T. IX, p. 309.) 

Le juge ayant interdit à un homme la vente de ses 
biens-fonds, en lui laissant la liberté de faire tous les 
autres actes d’administration, cette interdiction est-elle 
obligatoire au point d’entraîner la nullité de son acte et de 
la vente seulement, ou de tous ses actes ? 

Cette interdiction, par le juge, de la vente des biens- 
fonds seulement est une erreur de la justice, car Allah 
a dit 1 : « Ne donnez pas aux faibles d’esprit vos biens 
qu’Allah vous a donnés comme moyens d’existence. » Les 
termes de ce verset sont généraux et ne visent pas parti¬ 
culièrement les biens-fonds à l’exclusion des autres 
biens. Une preuve de l’erreur commise par ce juge, c’est 
qu’en permettant à cet homme la libre gestion, sauf la vente 
de ses immeubles, cet homme devient responsable d-es 
dettes qu’il aura contractées, ce qui entraîne, de ce chef, la 
vente forcée de ses immeubles. Or, celui dont la faiblesse 
d’esprit est établie et qui n’est pas en tutelle, ou qui, 
'étant en tutelle, ne jouit pas d’une capacité intellectuelle 
dûment prouvée, ne peut pas être valablement autorisé à 
gérer ses biens, encore qu’il lui soit défendu de vendre 
ses immeubles, à moins que sa fortune mobilière en dehors 
des immeubles ne soit égale à la quantité de biens que 
l’on met généralement entre les mains du faible d'esprit 
pour l’éprouver. Dans ce cas, la décision de ce juge s’ex¬ 
pliquerait 2 . 

(.Ibn Rouschd. T. IX, p. 308.) 

1. Qoran, IV, 4. 

2 . Suit une courte discussion sur une question secondaire, sans impor¬ 
tance. 
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Etant donné des héritiers 1 n’ayant ni tuteur testamen¬ 
taire, ni tuteur nommé par le qâdî, est-il permis à celui 
d’entre eux qui atteint la puberté de vendre les droits 
indivis qu’il a recueillis dans la succession de son père, 
sans qu’ils aient été déterminés par le partage ? 

Si, après sa puberté, l’héritier est tel qu’il convient 
pour lui qu’il soit maître de sa personne, qu’il administre 
sa fortune et la prenne des mains du tuteur, s’il en avait 
un, par suite de son aptitude et de sa capacité intellec¬ 
tuelle, dans ce cas, ses actes, ventes et autres, seront 
valables. Mais si, après sa puberté, il se trouve dans l’état 
de celui qu’on doit mettre en tutelle, dans ce cas, s’il n’a 
rien vendu, on ne pourra acheter de lui qu’avec l’autorisa¬ 
tion d’un qâdî compétent. S’il a déjà agi et vendu, la 
question est controversée. II appartient au qâdî équitable 
d’examiner cet acte. S’il juge qu’il y a lieu d’annuler la 
vente, il l’annulera; s’il estime qu’il y a lieu de la décla¬ 
rer valable, comme acte de bonne administration, il 
pourra le faire; enfin, s’il est d’avis que l’intérêt du jeune 
homme exige que la vente soit annulée, dans ce cas celui- 
ci n’est tenu du prix que jusqu’à concurrence de la portion 
qui en aura été trouvée entre ses mains. S’il a dissipé le 
prix sans en profiter et qu’on n’en trouve rien entre ses 
mains, la perte en sera pour l’acheteur, sans qu’il puisse 
recourir contre l’incapable pour quoi que ce soit 2 . 

Et c’est d’Allah que vient l’assistance ! 

(Aboû-l-Hasan Al-Qâbisî s . T. IX, p 382.) 

1. Il faut sous-entendre: mineurs. 

2. En effet, le paiement fait entre les mains d’un incapable n'est pas 
valable et, partant, n’est point sujet à répétition. Comparez les articles 
1241 et 1315 du Code civil français. 

3. Aboû-l-IJasan 'Ali b. Mouhammad b. Khalaf Al-Ma'àfiri Al-Qarwî, 

connu sous le nom d’Ibn Al-Qâbisî, était un des grands jurisconsultes et 
traditionnistes malékites de Qairouan. Il mourut dans cette ville le 23 oc¬ 
tobre 1012. Son principal ouvrage est Al-Moulakhkhas, recueil de 
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DES POUVOIRS DU TUTEUR 


Une pupille a passé la majeure partie de sa vie chez son 
subrogé tuteur. Celui-ci désire la marier dans la ville où 
il se trouve, tandis que le tuteur testamentaire veut la 
marier dans sa propre ville, qui est le pays du père 
[défunt] de la jeune fille et le siège de sa fortune. L’acte 
de tutelle porte que « le tuteur mariera la fille avant ou 
après sa puberté, sans en demander la permission ». Que 
décider ? 

La décision, quant au mariage, appartient au tuteur, qui 
demandera au subrogé tuteur de se mettre d’accord avec 
lui. Si celui-ci le fait, c’est bien; sinon, que le tuteur 
établisse par devant le qâdî de la localité que le mariage 
est un avantage pour la fille, que l’époux auquel il 
requiert de la donner en mariage est de condition égale à 
la sienne, enfin que la vue saine [des intérêts de la fille] 
commande de la marier audit époux. Il établira égale¬ 
ment par devers le dit qâdî le refus du subrogé tuteur de se 
mettre d’accord avec lui. Le qâdî donnera alors au tuteur 
le pouvoir de conclure seul le mariage. 

[Aboû Sa'îd Faradj ibn Loubb. T. IX, p. 363.) 

Un homme est tuteur testamentaire d’un faible d’esprit; 
celui-ci ayant eu un enfant, le tuteur a-t-il le droit de sur¬ 
veiller le fils comme il surveille le père? 

Le qâdî Mouhammad ibn Yabqâ ibn Zarb a été d’avis que 
le tuteur n’a pas la surveillance de l’enfant; mais il a été 

traditions rapportées par Mâlik. Cf. Ibn Khallikân, Wafdyât al-a'yân, texte 
arabe, édit. Wüstenfeld, notice 457. Notice intéressante dans le manu¬ 
scrit arabe de Paris, n” 2103, f° 32 r*. 
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contredit sur ce point, par Ibn 'Attâb et Ibn Al-Qattân *, 
lesquels ajoutent : « Telle est la jurisprudence chez nous. » 

{Ibn Al-Hâdjdj T. IX, p. 346.) 

Un faible d’esprit étant sous la surveillance d’un tuteur 
nommé parle qâdî, qui est-ce qui prendra soin à sa place 
des enfants, garçons et filles, qu’il peut avoir et qui n’ont 
pas été mentionnés dans la tutelle dative. Est-ce à ce 
tuteur nommé d’office de défendre les intérêts de ces 
enfants en matière de vente, d’achat et autre, sans avoir 
été nommé d’office leur tuteur? 

Cette question a été posée par le qâdî Aboû-l-Asbagh ibn 
Sahl 3 au jurisconsulte ci-dessus, qui a répondu en ces ter¬ 
mes : 

Cette solution est celle qui ressort de l’argumentation 
des traditions, à savoir, que le tuteur du père représente 
activement et passivement les enfants. 

{Ibn 'Attâb. T. IX, p. 350.) 

1. Aboû 'Oumar Aljmad b. Moubammad b. 'îsà b. Ililâl, connu sous le 
nom d’Ibn Al-Qattân, jurisconsulte et mufti matékite de Cordoue. Né en 
390 (=999) et mort en Dhoû-l-Qa'dah 460 (= 1067) à Bâghoh, sur la route 
de Cordoue à Alméria. Cf. Ibn BaschkouÂl, As-Sila, édit. F. Codera, 
p. 64, notice 128. 

2 . Il y a plusieurs auteurs connus sous le nom d’Ibn Al-Hâdjdj. Broc- 
kelmann, il, 83, contient une notice sur l’un d’eux, qui est aussi juriscon¬ 
sulte malékite, mort en 1336. Sur cet auteur, on trouve une intéressante 
notice dans le ms. arabe de Paris, n° 6860, f- 78, r°. Mais je ne crois pas 
que ce soit l’auteur de la fétwa ci-dessus, car cet Ibn Al-Hâdjdj, qui est 
cité dans l’ouvrage que nous traduisons, est le contemporain d'Ibn Rouschd 
(le grand-père du philosophe) mort en 620 = 1126 de J.-C., ainsi qu’il le 
dit lui-même dans plusieurs de ses fétwas. Cet auteur est mort en 529, 
ainsi que le dit le ms. arabe cité, f“ 161, r*, où l’on trouve sa biographie. 

Cf. aussi Ibn BaschkouAl, As-Sila, édit. Codera, p. 622, notice 1161. 
D’après cet auteur, Ibn Al-Hâdjdj mourut assassiné dans la mosquée de 
Cordoue, un vendredi, alors qu’il était prosterné. Il avait alors 71 ans, 
étant né en 468 (= 1066). 

3. Aboû-l-Asbagh ’fsâ b. Sahl b. 'Abdallah Al-Asadî, jurisconsulte malé¬ 
kite andalous, auteur de Kitâb al-i'ldm binawâzil al-ahkâm, sur lequel 
on peut voir Fagnan, Catalogue de la Bibliothèque-Musée d’Alger, n” 1332 
(et non 1832, comme dans Brockelmann, I, 384). Cet auteur mourut en 
486 (= 1093). Cf. Brockelmann, op. cil., I, 383, et Ibn BaschkouAl, Aj- 
Sila, édit. Codera, p. 430, notice 939. 
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Selon Ibn Al-Qattân, il faut une nouvelle nomination du 
tuteur. Telle est l’opinion de Mâlik. 

{Ibidem.) 

Les docteurs disent, en parlant de la vente par le père 
des biens de son enfant, que cette vente est valable, si 
elle constitue un acte de bonne administration, et qu’elle 
est au contraire rescindée et annulée, lorsqu’elle constitue 
un acte de mauvaise administration? Que signifie « mau¬ 
vaise administration » ? Est-ce, par rapport à la lésion, 
lorsque, par exemple, une chose qui vaut cent est vendue 
pour vingt; ou bien lorsque le père vend une chose qu’un 
homme jouissant de sa capacité intellectuelle ne vendrait 
pas, à cause de l’avantage évident qu’il a à la conserver, 
encore qu’elle ait été vendue à son prix ou à un prix supé¬ 
rieur ? 

Il y a mauvaise administration de la part du père, 
tantôt en considération de la lésion dans le prix de vente, 
tantôt parce que la chose est très recherchée, de sorte 
que sa vente constitue, de l’avis de tous les hommes de 
bon sens, un acte de mauvaise administration, ou pour 
d’autres motifs. La règle en la matière est que la loi a fait 
du père le mandataire de son fils. Or, le mandataire 
n’administre qu’en conformité des intérêts [du man¬ 
dant]. S’il y contrevient, son acte est révoqué, car il n’a 
pas reçu mandat à cet effet. On reconnaît si l’acte est de 
bonne ou de mauvaise administration en l’appréciant au 
moment où il s’est produit, vu que les cas de bonne ou 
de mauvaise administration ne sont pas limités ; ils 
varient, au contraire, selon les temps et les lieux. 

L’appréciation de la lésion se fait [en se plaçant] au jour 
de la vente, car si on l’appréciait après, peu de ventes 
seraient maintenues. La jurisprudence est que la vente 
est rescindable pour cause de lésion, encore que l’ache¬ 
teur ait payé la différence entre le prix d’achat et la 
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valeur réelle. Mais il y a trois opinions sur cette question. 

(Aboû Mouhammad 'Abd Allah Al-'Abdoûsi 1 . 

T. IX, p. 327.) 

Que décider lorsqu’un tuteur testamentaire reconnaît 
une dette à la charge de ses pupilles ? 

Si c’est une dette relative à des opérations que le tuteur 
a entreprises lui-même, cet aveu est comme celui que le 
tuteur ferait contre lui-même, et, en conséquence, on en 
tiendra compte. Mais si son aveu est relatif à la succession 
du défunt [le père des mineurs], il est considéré comme 
un témoin contre les pupilles. 

(Anonyme. T. IX, p. 310.) 

Le tuteur nommé d’office par le qâdî a-t-il le droit 
d’émanciper son pupille 2 ? 

Non. 

(Ibn Zarb. T. IX, p. 355.) 

On dit à ce jurisconsulte : « Et si le tuteur a déjà éman¬ 
cipé le pupille, son émancipation sera-t-elle exécutoire ou 
révoquée ? » Il répondit : « Elle sera révoquée, et ne 
deviendra exécutoire qu’avec l’autorisation du qâdî. » 

Puis, le dit jurisconsulte argumenta ainsi : « Le tuteur 
testamentaire désigné par le père est lui-même l’objet 
d’une controverse quant à l’émancipation accordée par lui, 
et l’on a dit que cette émancipation n’est exécutoire qu’avec 

1. Ce jurisconsulte malékite est le fils de Mousâ b. Moubammad 
b. Mou'ti Al-Abdoûsi (voy. ce nom à l’index). Il était khâtîb de la grande 
mosquée Al-Qarwiyyin de Fâs. On cite de lui un poème didactique sur 
le témoignage par commune renommée. Il mourut en Djoumâdâ II 848 
ou 849 (= 1444 ou 1446). Cf. Ibn Al-Qàdî, Djadhwal al-iqtibds, édit, de Fâs, 
1809, p. 238. 

2. Littéralement : son orphelin. 
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l’autorisation du qâdî. A plus forte raison quand il s’agit 
du tuteur nommé par le qâdî. 

(Ibidem.) 

Quid lorsque la personne en tutelle est absente à 
Alméria, tandis que le tuteur qui lui a été nommé est 
dans la ville de Cordoue, par le qâdî de laquelle il a été 
commis, et que l’on a besoin de vendre une partie de ses 
immeubles ou de ses [autres] biens? 

L’affaire sera tranchée par la justice de la ville d’Almé¬ 
ria, parce que le pupille est un de ses habitants ; le qâdî 
de Cordoue n’a aucune compétence sur aucun des habi¬ 
tants d’Alméria. Cela est évident, s’il plaît à Allah, qu’il 
soit exalté ! 

(Ibn Al-Hâdjdj. T. IX, p. 358.) 

Le tuteur nommé à un orphelin par le qâdî, quand il pré¬ 
tend qu’il a prélevé sur ses deniers la zakâl (aumône légale), 
sera-t-il cru quant à cette déclaration, ou doit-il en faire 
la preuve ? 

En ce temps-ci, il est indispensable qu’il en fasse la 
preuve et il ne sera pas ajouté foi à sa déclaration. Mais, 
d’après Mâlik, le tuteur est cru sur ce point. 

(Aboû Ibrâhîm Ishâq b. Ibrâhîm 1 . T. IX, p. 355.) 

1. Plusieurs jurisconsultes portent ce nom. C’est probablement celui 
dont la biographie est donnée dans Ibn Al-Faradî, texte arabe, édit. 
Codera, I, p. 66, notice 228. D’après cet auteur, il aurait été le contempo¬ 
rain de I’oumayyad de Cordoue, 'Abd Allah, qui régna de 275 à 300 = 886- 
912). Cf. Stanley Lane-Poole, The Mohammadan dynasties, p. 21. 
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DES PERSONNES ASSIMILÉES 
AUX INTERDITS 


A partir de quel moment la femme enceinte est-elle 
considérée comme un malade [au point de vue de la vali¬ 
dité de ses actes]? 

D’après Mâlik, les actes de la femme sont valables jus¬ 
qu’au moment où elle est prise des douleurs de l’enfan¬ 
tement. C’est l’opinion à laquelle je me rallie. 

[Ahmad ibn Nasr l . T. V, p. 163.) 

Quid des actes faits par la femme enceinte après six 
mois de grossesse ? 

Cette question est régie par les usages, car la crainte 
pour la personne, par suite du changement d’état, est 
réglée par l’usage. Or, la mort causée par la grossesse 
est rare, et ce qui est fréquent ne peut être soumis aux 
mêmes règles que ce qui est rare. Si l’on faisait une 
enquête sur les mères d’une ville, certes on trouverait 
que la plupart d’entre elles sont en vie, ou qu’elles sont 
mortes autrement qu’à la suite des couches. La mort de 
ce fait est bien rare. De sorte que la femme enceinte est 
soumise aux mêmes règles que la personne qui serait en 
état de santé. C’est d’ailleurs l’opinion préférée par As- 
Souyoûrî. Au contraire, Ad-Dâoûdî 2 rapporte qu’il y a 
unanimité que, au moment de la délivrance, la femme est 
considérée comme une malade. La question est cepen- 

1. Ahmad b. Nasr Aboù Dja'far ad-Dâoûdi, jurisconsulte malékite, qui 
vécut à Tripoli et à Tlemcen. Il mourut en 402 (= 1011). Cf. le manuscrit 
arabe de Paris, n° 2103, f° 26, v°. 

2. C’est Alimad b. Nasr, l'auteur de la précédente fétwa. 
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dant sujette à examen, à cause de la règle sus-indiquée. 
As-Souyoûrî ne fait pas mention de cette unanimité. En 
résumé, si l’unanimité dont parle Ad-Dâoûdî est établie, 
elle ébranle la règle ci-dessus. En tout cas, l’opinion que 
nous préférons, — l’unanimité n’étant pas établie, — est 
qu’il soit fait application de l’interprétation que nous 
avons indiquée. 

( Al-Mâzarî. T. IX, p. 402-403.) 

Doit-on interdire le vieillard âgé, lorsqu’il fait de très 
nombreuses donations et des donations déguisées, étant 
d’ailleurs en possession de toutes ses facultés et capable 
de discernement, mais faible au point qu’il y a lieu de 
craindre pour lui qu’il ne devienne paralysé ou aveugle et 
ne soit ainsi une charge pour les autres ? Ou bien ne peut- 
on l’interdire que si ses facultés mentales se dérangent, 
étant donné que certains vieillards agissent de la façon sus¬ 
dite à la suite d’une inimitié survenant entre eux et leurs 
héritiers ? Si l’on acquiert la certitude qu’ils ont agi de cette 
façon, peut-on annuler leurs donations, leurs donations 
déguisées sous une vente, une dation en paiement, etc. ? 

On n’interdit que le prodigue qui dissipe sa fortune, la 
compte pour rien et la dilapide pour ses plaisirs, ou un 
mineur, ou un fou. Quant à celui qui fait de nombreuses 
donations pour des raisons de bienfaisance et qui dépense 
sa fortune en œuvres pies, ce n’est pas un prodigue, c’est, 
au contraire, un homme apte à gouverner ses biens, doué 
de discernement. 

(.Aboû 'Abd Allah Mouhammad As-Saraqoustl 1 . 

T. IX, p’. 329.) 

Quid de la vente consentie par un homme dans la gêne ? 

1. Aboû 'Abd Allah Mouhammad b. Ahmad Al-Ansâri As-Saraqoustî, 
jurisconsulte et traditionniste malékite, qâdi de Saragosse. 11 mourut en 
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Ce qui ressort des textes, d’après les anciens disciples 
de Mâlik, c’est que la vente consentie par celui qui est 
dans la gêne ne l'oblige point, et qu’il a le droit de se 
faire restituer ce qu’il a vendu. Cette théorie n’est contre¬ 
dite que par As-Souyoûrî, qui a rendu une fétwa décla^ 
rant exécutoire la vente consentie par celui qui est dans 
la gêne. Il estime qu’il y a dans cette doctrine un avan¬ 
tage et une aide pour les personnes pressées d’argent 1 - 
Parmi les modernes, il en est qui disent: << S’il a 
vendu pour un prix qui n'est pas vil, il n’a rien à récla¬ 
mer, puisqu’il n’a été ni pressé, ni contraint. » 

(. Al-Mâzarî. T. IX, p. 422.) 


477 (= 1004). Cf. Al-Maqqarî, Nafh at-ttb, édit. Dozy, etc., I, p. 661 et 
Ibn Al-Faraiu, Ta’rtk'i L oulamd al-andalous, édit. Codera, II, p. 90, no¬ 
tice 1685, où sont indiqués les maîtres et les disciples de cet auteur. 

1. Suit une réponse en trois lignes à une question que l'auteur suppose 
lui avoir été posée, mais qui ne se trouve pas dans notre texte. 



DE L’ABSENT : AL-MAFQOÛD 


Sidi Khalîl et la plupart des auteurs musulmans ne 
s'occupent de l'absence qu'incidemment à l'occasion de la 
nafaqa ou pension d'entretien due à l'épouse de l'absent, et 
au chapitre des successions pour régler la dévolution des 
biens laissés par l'absent. 

L'absent, au sens juridique du mot, est celui qui a 
disparu de son domicile, dont on n’a plus de nouvelles, mais 
de qui on peut espérer en recevoir l . 

On distingue quatre sortes d'absents : 

1° Celui qui disparaît en pays d'Islâm. Quatre ans 2 
après sa disparition, ou, selon d’autres, après la cessation 
de ses nouvelles, sa femme, qui a porté son affaire devant 
l'autorité, entre dans la retraite légale comme après décès 
du mariage et peut ensuite convoler en secondes noces. 

2° Celui qui disparaît dans le pays des infidèles, il est 
présumé mort quand il s'est écoulé 70 ans (75 ou 80 selon 
d'autres auteurs) depuis sa naissance. Sa femme est affran¬ 
chie alors du lien conjugal, après l'expiration du délai de 
retraite légale. 

3° Celui qui disparaît dans un combat entre musulmans, 

1. C’est une situation de droit réglée par la loi ; elle diffère de la non- 

présence al-ghatba ) qui est une situation de fait pendant laquelle 

l’absent conserve, en principe, tous ses droits. 

2. Le délai est de deux ans, si l’absent est esclave. 
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ou au cours d'un voyage dans un pays , ou à une époque où 
règne une grande mortalité. Sa mort est présumée dès que 
les deux belligérants 1 se sont séparés ou dès que la grande 
mortalité a cessé. 

h° Celui qui disparaît dans une guerre entre musulmans 
et infidèles. Sa mort est présumée une année après que son 
cas aura été soumis à qui de droit. 

Tant que dure la présomption de vie , les biens de l'absent 
sont mis en séquestre et la succession ne s’ouvre que le jour 
où cette présomption aura cessé , d'après les principes rappe¬ 
lés plus haut , et après jugement du qâdi déclarant la mort 
de l'absent z . L'actif est alors partagé entre les héritiers 
ce jour-là 3 . 


1. Toutefois, d’après Ibn Al-Qâsim, on sursoiera pendant un an, si le 
lieu du combat est éloigné. 

2. C’est ce qu'on appelle le lamwtt « action de faire mourir •. 

On dit aussi quelquefois^-*» ta'mtr « action d’assigner une durée de vie 
[à l’absent] ». 

3. En dehors des traités généraux de droit musulman que nous avons 
eu l’occasion de citer plus d’une fois, on peut consulter sur cette matière 
une thèse intitulée: l'Absence en droit musulman, par L. R. Paris, Marchai 
et Billard, 1897, in-16. Cf. aussi les art. 250 à 263 de l’avant-projet du Code 
musulman de l’Algérie, élaboré par M. Marcel Morand. Voy. supra, p. 3, 
note 1. 
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DE L’ABSENT 


De l’absent proprement dit. — Du non-présent. 


DE L’ABSENT PROPREMENT DIT 


Un navire fait naufrage dans les parages du port 
d’Alexandrie. Comment arriver à établir le décès de celui 
qui a quitté ses héritiers (en s’embarquant sur ce navire), 
afin de partager sa succession ? 

Que décider au sujet des femmes de ceux dont le décès 
n’est pas prouvé ; — de ceux qui ont laissé des biens 
entre les mains d’un mandataire ? Celui-ci continuera-t-il 
sa gestion, ou doit-il se démettre lui-mème ? 

Sera-t-il cru quant au montant du salaire à lui fixé par 
le mandant, qui lui a confié l’administration des biens 
qu’il détient ? 

Que décider au sujet des frais d’entretien (iâii nafaqa) 
payés aux épouses pendant un temps où il est prouvé, 
ensuite, que le mari était déjà mort : y a-t-il lieu à resti¬ 
tution ? 

La meilleure manière de procéder dans cette affaire est 
d'établir un acte contenant que : « Un Tel, dont s’agit, connu 
individuellement et de nom, des témoins (de l’acte), qui 
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l’ont vu de leurs propres yeux et assisté à son embarque¬ 
ment sur tel navire, à telle date, à tel endroit; — qu'il 
est parti sur ce navire et qu’ils ne sachent pas qu’il ait 
débarqué à l’une des escales par lesquelles le navire a 
passé ; — que le navire a continué sa route, avec ses 
passagers, jusqu’au moment où il a disparu totalement 
dans telle région maritime ; — qu’ils savent, — par la 
commune renommée (^UJl as-sama al-fâschi ) et le 

bruit qui court sur les bouches des hommes dignes de 
foi et autres, d’une manière qui fait acquérir la science 
et la certitude, — que le navire en question a sombre 
dans tels parages et a été englouti dans l’abîme de la 
pleine mer ; — que, très probablement, les passagers (Allah 
leur fasse miséricorde et rende leur rétribution considé¬ 
rable !) ont fait naufrage et péri avec le navire ; — enfin 
qu’ils savent cela dans les termes que dessus, d’une 
manière ininterrompue jusqu’aujourd’hui, sans qu’ils aient 
appris le retour de l’individu en question, ni aucune nou¬ 
velle de lui ; — qu’ils ont consigné ce qui est à leur connais¬ 
sance, ainsi que dessus, connaissant, d’autre part, l’indi¬ 
vidu dont s’agit, de la manière sus-indiquée, leur témoi¬ 
gnage ayant été requis d’eux à telle date. » 

Une fois que cet acte est établi et dûment constaté, le 
qâdî fixera à l’individu disparu un délai d’une année 
complète à partir du jour de la décision. Il mentionnera 
dans l’acte qui fixe le délai, que si l’année expire sans 
qu’il arrive aucune nouvelle de l’existence du disparu, il 
sera d’ores et déjà considéré comme décédé. Dans ce cas 
la femme entrera dans la retraite légale requise après le 
décès (du mari). Les biens du disparu seront partagés, par 
application de la tradition rapportée par Aschhab 1 et Ibn 

1 , Aschhab b. 'Abd Al-'Azîz b. Dàwùd b. Ibrâhîm Al-Qaisi Al-Dja'di, 
illustre jurisconsulte, disciple de Mâlik. Il était né au Caire en 150 
(767 de J.-C.), ou en 140 (= 767) selon une autre opinion. Il mourut dans 
sa ville natale en 204 (= 819). Selon une tradition, l'imâm Asch-Schâfi'i, 
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Nâfi' 1 , d’après Mâlik, au sujet des disparus les 

absents, au sens technique de ce mot dans la langue juri¬ 
dique) en pays d’Islâm. Cette riwâya (Â>J j j) a été suivie en 

Andalousie pendant la guerre dufossè (J -XSJ 51 je. 2 ) et dans 
l’affaire de Tarîq (üjt 3 ). Elle constitue l’opinion préfé¬ 
rée par les qâdî et les schqikh. Après l’expiration de l’année, 
on applique les règles comme en cas de décès, et avant ce 
délai, comme si le disparu était encore vivant. Cependant 
le qâdî fera remonter la date du décès au moment du nau¬ 
frage qui en est la cause, et cest à ce moment et à cette date 
qu'il doit se placer pour considérer ceux qui sont héritiers 4 . 

Quant à la nafaqa {frais d'entretien) due aux épouses ou 
autres, au maintien du mandataire dans ses fonctions, à 
la confiance et au crédit qu’on doit lui faire en continuant 
à lui laisser les biens qu’il détient, au paiement de son 
salaire d’après sa déclaration, — tout cela est réglé comme 
si l’absent était vivant, jusqu’à la fin de l’année. La seule 
différence est que le salaire dû au mandataire, s’il n’est 
pas établi par témoins, sera estimé d’après le salaire de ses 
semblables. 

Aucune nafaqa {frais d'entretien) n’est due à l’épouse 
durant la 'idda {retraite légale), car elle s'y trouve à titre 
de ' idda après décès. 

S’il est établi que l’absent était déjà mort avant la cause 
qui devrait le faire déclarer décédé, on répétera contre sa 


dont Aschhab était le rival, disait volontiers : « Je n’ai pas vu de plus 
grand faqîh qu’Aschhab. » Cf. Ibn KhallikÂn, Wafdgât al-a yân, édit. 
Wüstenfeld, n° 99. Intéressante notice dans le manuscrit arabe de Paris, 
n- 2103, f° 22 v”. 

1. C’est le même jurisconsulte qui est connu sous le nom d’Asbagh 
b. Al-Faradj. Voy. ce nom à l’Index. 

2. Cette bataille eut lieu en l’année 327 (= 938). Cf. Ibn Al-Faradî, 
Ta’rtkh ’oulamâ al-andalous, texte arabe, édit. F. Codera, p. 266, 344 et 
passim. 

3. Je n’ai trouvé aucun renseignement sur cette affaire. 

4. Toutes ces décisions sont éminemment juridiques et attestent de la 
haute valeur du jurisconsulte Ibn Loubb. 
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femme et ses enfants tout ce qu’ils ont dépensé sur ses 
biens depuis la date de la mort. La mort prouvée, en effet, 
donne la certitude, tandis que dans le cas de déclaration 
de décès par jugement lamwîl ), on ne restitue pas 

ce qui a été dépensé après la cause qui est présumée avoir 
produit le décès. Ce droit de dépenser, au contraire, con¬ 
tinue jusqu’à l’achèvement du délai (fixé par le qâdî). 

Telle est la manière dont cette affaire doit être jugée. 

(.Aboû Sa'id Faradj ibn Loubb. T. IV, p. 334.) 

Un homme s’absente étant âgé de quatre-vingts ans ; 
sera-t-il présumé mort à raison de la cessation de ses nou¬ 
velles ? Si vous admettez [la présomption] de sa mort, que 
fera-t-on de sa succession quand on ignore son * âsib l ? 
Explique-nous cela. 

Qu’Allah vous honore ! Si la disparition de l’homme en 
question est prouvée et si, depuis sa naissance, il s’est 
écoulé quatre-vingts ans, comme vous l’avez dit, son cas 
sera soumis à un qâdî des grandes villes, lequel rendra 
un jugement déclarant son décès et attribuera sa succes¬ 
sion à ses héritiers, s’ils sont connus. S’ils sont inconnus, 
il attribuera la succession aux pauvres et aux indigents de 
la population de sa ville. Le jugement du magistrat de cam¬ 
pagne n’est pas valable dans cette question, car elle est de 
la compétence exclusive des qâdîs des grandes villes, ainsi 
que cela est dit textuellement par Ibn Aboû Zamnîn 2 dans 
son ouvrage Al-Moughrib , d’après les docteurs de Cor- 

1. Héritier mâle qui ne tient au défunt que par des mâles. 

2. C’est ainsi que doit se prononcer le nom de cet auteur, d’après plu¬ 
sieurs mss. où nous avons rencontré son nom voyellé, et non Zamanain, 
comme dans Brockelmann, op. cil., 1,191, où il faut rectifier la date delà 
mort de l’auteur, comme suit : 3 Rabî' (?) 398 = décembre 1007 de J.-C., 
d’après les renseignements qui m’avaient été fournis par mon regretté 
maître, M. H. Derembourg, et puisés par lui dans des mss. de Madrid. 

Au moment de mettre sous presse, je trouve sur cet auteur une no- 
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doue. Quant à l’opinion que nous avons mentionnée, d’après 
laquelle la présomption de vie pour l’absent est de quatre- 
vingts ans, c’est une des opinions de Mâlik, et elle a été 
adoptée par Abou Mouhammad ibn Aboû Zaid et Aboû-1- 
Hasan Al-Qàbisî dans leurs fétwas. Cela a été copié d’après 
eux par Ibn Mouhriz 1 . Qu’Allah soit satisfait de leur en¬ 
semble. 

(Misbâh ibn Mouhammad Al-Yâlisoûli 2 . T. V, p. 152.) 

Un homme, ayant un frère absent, se présenta à son 
sujet devant qui de droit et établit le fait de son absence et 
la durée de celle-ci. Un jugement fut alors rendu en sa 
faveur, déclarant la mort de l’absent et lui attribuant sa 
succession. Le réclamant fit donation ensuite de ce dont 
il a hérité de l’absent, à un autre homme, puis ledit héri¬ 
tier, le donateur, mourut en laissant un fils, qui 
recueillit toute sa succession, et auquel il avait donné 
tousses biens pendant sa vie. Le fils sus-mentionné avoua 
alors que l’absent dont le décès avait été déclaré par juge- 


tice intéressante dans Ibn Al-Faradî, Ta’rtkh 'oulamd al-andalous, édit. 
F. Codera, II, p. SO, notice 1666. 

L’auteur y est nommé Aboû 'Abd Allah Mouhammad b. 'Abd Allah 
b. 'îsâ b. Mouhammad b. Ibrâhîm Al-Marî, connu sous le nom d’Ibn Aboû 
Zamnîn. Il était à la fois jurisconsulte, poète, moraliste, traditionniste et 
dévôt. Après avoir longtemps habité Cordoue, il s’établit à Al-Bira, où il 
mourut en 398 (1007). Il était né en Dhoû-l-Hidjdja 324 (= octobre 936). 
Son principal ouvrage, Al-Moughrib, dont il est question ci-dessus, est 
un abrégé de la Moudaœwana. Cf. de Hammer, op. cit., t. V, pp. 201-245. 

1. Mouhammad b. Ahmad b. 'Abd Ar-Rahmân b. Mouhriz, juriscon¬ 
sulte malékite, né le 30 Djoumâdâ I ou II de l’année 669 (= 6 janvier 
ou 6 février 1174). Il s’établit à Bougie après 640 (= 1242) et y mourut le 
18Schawwâl655 (30 octobre 1257). C’est un des maîtres d’Ahmad Al-Ghou- 
brînî (f 774 = 1313. Cf. Bkockelmann, II, 239) qui adonné sa biographie 
dans le ' Ounwân ad-dirâya, cité par Belkacem El-Hafnaoui ben Cheikh 
dans Biographies des sauanls musulmans de l’Algérie, Alger, 1907 (texte 
arabe), I, p. 26. Aussi Al-Maqqarî, Nafh at-ttb, I, 604. 

2. Aboû-d-Diyâ Misbâh b. Mouhammad (ou 'Abd Allah) Al-Yâlisoùti, 
jurisconsulte malékite de Fâs, où une madrasa porte son nom (al- ma- 
drasa al-misbâhiyya). Il mourut dans cette ville en 705 (1305). Cf- Djadhwal 
al-iqtibâs, texte arabe, édit, de Fàs, 1309, p. 218. 
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ment en faveur de son père, est encore vivant. Acte fut 
pris de son aveu sur ce point. Comme on ne trouvait pas 
moyen de retirer les biens de l’absent des mains du dona¬ 
taire, par le seul fait de l’aveu de l’héritier du donateur, 
le plus proche parent dudit absent intenta une action à 
l’auteur de l’aveu, lui réclamant le paiement de la valeur 
estimative des biens de l’absent, dont son père a fait dona¬ 
tion. Il argumenta de la façon suivante : « Ou bien ton 
père savait que l’absent était vivant, et dans ce cas il a 
commis sciemment un délit, ou bien il l’ignorait, et dans 
ce cas il a disposé par erreur des biens d’autrui. » 
Monseigneur, l’auteur de l’aveu est-il tenu de payer la 
valeur de ceux des biens de l’absent que son père a donnés, 
et la paiera-t-il à raison de ce dont il a hérité de son père 
ou de ce que celui-ci lui a donné ? Éclaircis-nous cela, 
puisses-tu être rétribué [par Allah], comblé d’éloges! 

Qu’Allah le Très-Haut vous honore ! Il n’y a aucune res¬ 
ponsabilité à la charge de l’individu en question, à raison 
de ceux des biens de l’absent que son père lui a donnés, 
car il n’a pas reconnu que son père savait que l’absent 
était en vie, et cela n’est pas établi par une preuve testi¬ 
moniale. Il se peut que son père n’ait pas eu connaissance 
de l’existence de l’absent et, dans ce cas, son acte a été 
une erreur tolérée par la justice. C’est ce qui est dit 
textuellement dans le Livre de l'épave 1 et dans le Livre de 
la revendication 2 de la Moudawwana. Prends-en connais¬ 
sance au siège de la matière. 

Et c’est d’Allah qu’il convient d’implorer l’assistance. 

(Mibsbâh ibn Mouhammad Al-Yâlisoûtî. T. V, 
pp’. 136-137.) 


1 . ÂJaÂül 

2 . vi 
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Un individu quitte son pays, se rendant en pèlerinage 
à la Mecque. Il laisse une épouse et des enfants mineurs 
nés de celle-ci. Après un certain laps de temps, la dite 
épouse réclama et prétendit que ses enfants sus-indiqués 
se trouvaient dans le besoin et la misère. Elle s’en plaignit 
à une assemblée des habitants de la ville, qui délégua, 
comme mandataire de l’absent, l’oncle des enfants. Ce 
mouqaddam (préposé, mandataire) vendit certaines par¬ 
celles faisant partie des biens-fonds de l’absent, à l’effet 
de pourvoir à l’entretien des enfants sus-indiqués. Or, la 
mère et ses enfants habitent une localité où la justice du 
Sultan peut les atteindre et leur être appliquée, mais la 
mère n’a pas porté sa plainte devant le souverain, ni pro¬ 
cédé personnellement àla vente.Estimez-vousquelavente, 
faite dans ces conditions, est exécutoire à l’encontre de l’ab¬ 
sent, et que la délégation donnée par l’assemblée est éga¬ 
lement valable, malgré la possibilité de recourir au Sultan? 
Doit-on, au contraire, annuler cette vente ? Explique-nous 
cela, puisses-tu être récompensé [par Allah]. Salut. 

S’il est reconnu que les enfants étaient dans le besoin 
et la misère, que l’absent n’avait pas d’autres biens dont 
la vente eût été plus avantageuse et que la vente n’a pas eu 
lieu à vil prix, dans ce cas l’aliénation est valable, car on 
a fait ce qu’aurait fait l’Imâm (souverain) ou son préposé. 

(. Khalf-Allah ibn Yahyâ Al-Madjâsî l . T. V, p. 128.) 

Un individu épouse une femme, puis s’absente avant la 
consommation du mariage, de sorte qu’on ignore le lieu 
de sa résidence. La femme a-t-elle le droit de porter son 
affaire devant le juge, et quel délai celui-ci peut-il accorder 
au mari ? 

1. Jurisconsulte malékite de Fâs. Il possédait, de mémoire, dit-on, une 
grande partie des ouvrages d’Ibn Rouschd. Il mourut en 732 (= 1331) à 
Fâs, dont une rue porte son nom {darb khalf allah) ; Cf. Djadhwat al- 
iqtibds, texte arabe, édit, de Fâs, 1309, p. 116. 
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Si l’on a cessé d’avoir des nouvelles du mari et que l’on 
ignore sa résidence, c’est un absent 1 mafqoûd). 

Aussi, quand la femme portera son affaire devant le juge, 
celui-ci lui impartira-t-il le délai habituel en matière 
d’absence. Si l’absent a des biens, la femme en prendra 
le nécessaire pour son entretien et pour se vêtir, dans la 
mesure qui lui sera déterminée par la justice. S’il n’a pas 
laissé des biens suffisants pour cela, on lui donnera un 
délai d’un mois ou d’une durée qui en approche ; à 
l’expiration dudit délai, les choses étant en l’état, la 
femme aura le droit de porter son affaire devant la justice 
et d’obtenir son divorce. 

[Sa'td Al-'Ouqbânî 2 . T. IV, p. 220.) 

Un homme possède en commun avec un autre quatre 
cents brebis. L’un des deux associés ayant disparu, l’autre 
associa un tiers au troupeau en question. L’absent ayant 
reparu, alors que le troupeau a été réduit à deux cents 
ou a péri entièrement, comment tranchera-t-on la ques¬ 
tion ? 

Si l’associé [présent] a apporté en société la part de 
l’absent et l’a remise au [tiers] associé, il en répondra. 

[Ibn Rouschd. T. XIII, p. 114.) 

1. Il s’agit de l’absent au sens juridique de ce mot dans la terminologie 
arabe. (JjiuJl, al-mafqoùd). 

2. Ce jurisconsulte est le père de celui dont il est question au tome I 
de cette traduction, p. 18, en note. Il naquit à Tlemcen en 720 (= 1820) et 
y mourut en 811 (— 1408). On trouve une notice sur ce jurisconsulte dans 
Al Boutân fî soulaha wa-'oulamâ Tilimsân, par Mouhammad b. Ahmad 
b. Miryam, cité par Belkacem Al-Hafnaoui ben Cheikh, op. cit., p. 165. 
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DU NON-PRÉSENT 


La propriété d’un individu absent est vendue [en son 
absence] pour payer une dette dont il était tenu. Puis 
l’absent reparaît et prouve qu’il s’était acquitté de la dette 
en question. Que décider ? 

Si les biens de l’absent sont vendus pour [l'acquitte¬ 
ment] d’une dette prouvée à sa charge, et si l’absent 
reparaît et établit qu’il en était quitte, la vente de la pro¬ 
priété de l’absent sera maintenue, mais celui-ci aura un 
recours contre le créancier pour toute la portion du prix 
qu’il a touchée. 

(Ibn Al-Hâdjdj. T. V, pp. 242-243.) 

Un homme s’absenta pendant longtemps dans la région 
du Maghreb, en sorte que l’on ne lui y connaissait pas de 
résidence. Il laissa dans sa ville une terre, que le qâdî 
vendit, en son nom, pour un motif qui autorisait cette 
vente. Après un certain temps, survint la chèreté de vie 
qui s’était produite durant la famine qui vient de s’écouler. 
Le prix [de la maison] fut dépensé alors pour les besoins 
des enfants de l’absent, ceux-ci ayant fait la preuve de 
la non-présence de leur père. Sur ces entrefaites, arriva 
un homme porteur d’un acte contenant qu’il a acheté 
ladite maison de son propriétaire, l’absent. Toutefois, la 
date d’enregistrement de la vente de la maison par le 
qâdî est antérieure à la date invoquée par le tiers. Main- 
tiendra-t-on la vente faite par le qâdî au nom de l’absent, 
à cause de sa priorité en date, ou bien celle consentie 
en faveur du tiers par le propriétaire ? 

La vente faite par le qâdî est valable, bien que le con¬ 
traire se trouve rapporté d’après Ibn 'Attâb ; l’opinion 
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que nous avons donnée est attribuée à Ibn Loubâba, et 
ç’est la plus juste. Celui dont l’achat est le plus ancien 
en date a plus de droit à la chose vendue, à moins que lé 
deuxième acheteur n’ait pris livraison de la chose vendue, 
tandis que le premier n’en a pas reçu la tradition. Dans 
çe cas,'celui qui a pris livraison sera préféré, comme vous 
le savéz, d’après l’opinion des docteurs exposée au sujet 
des deux questions de la vente et celle, très connue, du 
mariage, où la femme est donnée en mariage par deux 
walî (représentants) 1 à deux hommes différents, dont le 
second consomme [avec elle] le mariage, sans savoir 
[qu’elle est déjà mariée] 2 . 11 est, dans ce cas, préféré 
[au premier mari]. 

Au demeurant, Allah le Très-Haut est plus savant. 

(Qâsim Al-'Ouqbânî. T. V, pp. 86,87.) 

Un individu tenu d’une dette s’absente, laissant une 
maison que [ses créanciers] ont vendue, pour son compte, 
du chef de la dette, et ils se sont payés de ce qui leur était 
dû. Puis cet individu arrive et prétend qu’il y a eu, dans la 
vente de la maison, une lésion considérable. Que décider ? 

S’il est prouvé qu’il y a eu, dans la vente de la maison, 
une lésion d’un tiers ou plus, l’individu qui arrive [de 
voyage] ne sera pas empêché de réclamer ce qui lui est 
dû et d’en obtenir le paiement intégral. Ce droit appar¬ 
tient à lui-même, à ceux qui sont présents et le savent 
parmi les créanciers qui ont requis la vente ou parmi 
ceux à qui la propriété des biens [du débiteur] a passé 
par succession après son retour 3 . 

(Ibn Al-Barâ 4 . T. VI, p. 60.) 

1. Voy. t. I, p.363, en note. 

2. Il faut supposer que le premier mari n’a pas consommé le mariage, 
sans quoi le droit de priorité serait déjà établi en sa faveur. 

3. Toute cette périphrase est employée au lieu du mot « héritiers ». 

4. D’après Al-.Maqqarî, Nafh. at-ttb, édit. Dozy, etc., 1, p. 810, ce ju- 
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Un des frères, copropriétaires de certains biens, s'étant 
absenté, les autres firent des cadeaux de noces à leurs 
épouses et échangèrent avec un tiers certains des 
biens qu’ils possédaient par indivis avec leurs femmes et 
l’absent. Celui-ci étant revenu par la suite, trouva sa part 
desdits biens entre les mains du coéchangiste, qui lui dit : 
« Tes frères m’ont donné ceci, c’est-à-dire ta part, la leur 
et celle de leurs épouses, en échange de ce que je leur ai 
livré. » L’absent répondit : « Ce contrat ne m’oblige pas. » 
Les épouses des frères [échangistes] répondirent au 
tiers: « Nous ne t’avons donné en échange que nos parts à 
nous seulement, tu nous a donné un terrain que nous 
avons planté, et il apparaît maintenant que la moitié de 
ce terrain est la propriété d’un autre que toi. Le co¬ 
échangiste répondit : «Je ne vous ai donné en échange que 
ma part seulement et non celle qui ne m’appartient pas. » 
Que devient la part de l’absent, étant donné qu’il y a 
été fait des constructions et des plantations, et que 
le coéchangiste prétend que les épouses étaient au courant 
de l’échange 1 et qu’il a fait des constructions et des démo¬ 
litions pendant environ quinze ans, sans que les épouses 
aient protesté ? 

Si les choses sont telles qu’elles sont rapportées, 

l’absent aura le droit de reprendre sa part de ce que le 

coéchangiste a construit et planté, après [lui] avoir payé 

la valeur estimative de la construction et delà plantation, 

celles-ci étant estimées debout, à moins que ses frères ne 

préfèrent qu’il reçoive la valeur de sa part estimée nue, 

sans plantation. ,,, _ . . „ 

v ( Ibn Bouschd. T. VIII, p.114.) 

risconsulte est le maître de Mouhammad b. Aljmad Hiyâz Asch-Schâtibî, 
qui mourut en 718 (= 1318). Mais je trouve dans Ibn Al-Âbbâr, At-Takmila, 
édit. Codera, p. 199, notice 676, un Ibn Al-Barà dont le nom complet est 
Aboù 'Abd Allah Mouhammad b. ’Abd Allah, qui était jurisconsulte ma- 
lékite et mufti de Valence, où il mourut en Hadjab 648 (= septembre 1163). 
C’est probablement à celui-ci qu’il faut attribuer la fétwa ci-dessus. 

1 . Portant sur la part de l’absent. 



DES TRIBUTAIRES 

(Voy. T. I, pp. 229-266.) 


Nous avons déjà consacré un chapitre , dans le premier 
volume de cette traduction, aux relations des musulmans 
avec les tributaires, c'est-à-dire les juifs et les chrétiens. 
Les félœas qui ont été traduites se rapportaient, en géné¬ 
ral, à des questions de police et de sûreté, aux relations des 
tributaires avec le pouvoir constitué des musulmans. Il 
s'agissait du paiement de la capitation, de la construction 
ou de l'entretien d'édifices du culte juif ou chrétien sur le 
territoire de l’Islâm, ou de questions analogues. 

Les fétwas que nous donnons ci-après se rapportent à 
des questions d'ordre économique, comme la faculté pour 
les tributaires de commercer librement en pags musulman, 
la question de savoir si on peut valablement contracter avec 
eux, quand on est musulman, etc. 

Certes, il eut été préférable de réunir toutes ces questions 
dans un même chapitre; mais, comme nous n'avons rencon¬ 
tré ces fétwas qu'au fur et à mesure que notre traduction 
avançait, nous les donnons ici, oà elles ne sont pas d'ail¬ 
leurs trop déplacées, puisqu' elles sont relatives aux ma¬ 
tières des contrats et des preuves, qui font l'objet du pré¬ 
sent volume. 
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Doil-on défendre aux chrétiens de fabriquer du pain et 
de le vendre, et aussi de vendre de l’huile, du vinaigre et 
autres liquides, dans les marchés ? Leur sera-t-il défendu 
de blanchir le linge des gens, à cause de ce qu’a dit Mâlilc: 
« On ne fera pas les ablutions ( [oudoû ) avec le reste d’eau 
laissé par le chrétien, ou avec l’eau où il a introduit la main» ? 

La fabrication et la vente du pain, comme la vente de 
l’huile, du vinaigre et autres liquides, ainsi que le blan¬ 
chiment du linge seront défendus aux chrétiens à cause 
de la généralité des paroles de Mâlik. Je suis d’avis qu’ils 
doivent être enlevés de tous nos marchés, à raison de ce 
qu’ils n’observent aucune précaution, quant aux choses 
liquides. 

J’ai vu jadis à Alexandrie des juifs médecins ayant des 
breuvages qu’ils mettaient en vente. Il arrivait que les 
gens avaient besoin de recourir à eux dans cet art, comme 
ils étaient obligés de recourir aussi à des juifs, au souq 
de l’orfèvrerie. C’est pour cette raison, — mais Allah le 
sait mieux que personne, — que les qâdîs ne leur ont 
point mis d’obstacle. 

Dans l’ouvrage intitulé Al-Hâwî l Wl), d’Ibn ‘Abd An- 
Noùr 2 , il est dit : « Il n’est pas permis de traiter avec le 

1-2. Cet ouvrage, dont Hadji-Khalfa (éd. Flügel, III, p. 12, n° 4888) parle 
sans l’avoir vu, est un traité de droit malékite. Son titre entier est 
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chrétien qui vend le vin aux musulmans.» Mais, — a-t-on 
objecté, — la vente du vin n’est-elle pas permise chez les 
chrétiens ? — « Oui, répondit Ibn 'Abd An-Noûr, mais seu¬ 
lement entre eux. » Quant [à la possibilité] de la vente du 
vin aux musulmans, cela ne se trouve dans aucun livre, 
dans aucune tradition. C’est une violation du pacte, ' ahd , 
puisque nous ne leur avons pas accordé le pacte pour 
qu’ils vendent du vin aux musulmans. On n’acceptera pas 
d’eux la capitation provenant de cet argent, et on leur 
imposera l’obligation de payer la capitation en deniers 
d’une autre provenance, qu’ils le veuillent ou non. Si 
même, ne trouvant pas d’autre moyen, ils mettaient en 
gage ledit vin, nous refuserions de recevoir les deniers 
[qui en proviendraient]. 

D’après Aboù Mouhammad \ si un musulman achetait ce 
vin d’un chrétien et le buvait, il aurait un recours pour 
reprendre le prix [qu’il a payé]. Et ce serait une belle 
chose, s’il le distribuait en aumône. 

(T. VI, p. 51.) 


Est-il permis de vendre des pieds de vigne à des chré¬ 
tiens, qui en feront du vin ? La vente sera-t-elle annulée, 
si elle a déjà eu lieu ? 

Cela est mal vu, blâmable, mais pas au point d’être pro¬ 
hibé. 


(Ibn Rouschd. T. VI, p. 51.) 


Est-il permis de traiter avec les juifs, par vente, achat 
ou création de dettes ? 




par Aboû-l-Qâsim ibn 'Abd An-Noùr Al-Bourzoulî. 


Cf. Fagnan, op. cil., p. 360, n° 1333. 

I. Cet auteur est le même que celui qu’on rencontre souvent dans les 
fétwas sous le nom d’ibn Aboù Zaid. Cf. le tome I de cette traduction, 
p. 133, en note, et le tome VIII du texte arabe du Mi'gâr, p. 77, où cette 
identification ne fait pas de doute. Voy. aussi supra, p. 22, 1. 4, et le ma¬ 
nuscrit arabe de Paris, n° 2103, f° 29 r° et 38 r°. 
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Lorsqu’un individu vend ou achète à des juifs, dans les 
conditions permises par la loi, sans traiter avec eux à 
intérêt ou d’une manière prohibée par la loi, cela est per¬ 
mis, bon, licite. 

{Ibn Sirâdj 1 . T. V, p. 214.) 

Un individu, juif tributaire, invoque contre un homme 
musulman trois titres, dont l’un remonte à quinze ans de 
date, et les deux autres à onze ans de date. 11 déclare qu’il 
reste créancier d’un solde de chacun de ces titres et le 
réclame. Le musulman prétend qu’il s’est entièrement 
acquitté envers lui de ces trois titres. Doit-on s’en remettre 
à la déclaration du débiteur, qui affirmera, sous serment, 
avoir acquitté son créancier des sommes portées auxdits 
actes, et qui, dans ce cas, serait tenu quitte vu la longueur 
du laps de temps écoulé ? Doit-on, au contraire, ne pas 
tenir compte de son dire, à moins qu’il n’y ait une preuve 
testimoniale ? 

Il est de l’habitude des juifs — qu’AIlah les maudise ! — 
de regarder comme permis les biens des musulmans. 
C’est, chez eux, une telle habitude, qu’AIlah en a fait men¬ 
tion en parlant d’eux. D’habitude, personne ne laisse son 
bien entre les mains d’un autre pendant longtemps ; à 
plus forte raison quand c’est un infidèle, kâfir, qui a 
affaire à un musulman. 

D’ailleurs, les faqîh (jurisconsultes) ont dit que les règles 
[du droit] sont retournées contre celui qui est connu pour 
être un prévaricateur et un injuste. Aussi, celui qui pré¬ 
tend un droit contre un homme dont telle est la conduite 
n’a qu’à prêter serment pour avoir droit à ce qu’il réclame. 

1. Aboù-l-Qâsim Sirâdj b. 'Abd Allah b. Mouhammad b. Sirâdj, juris¬ 
consulte malékite, qâdî-l-djamà'a de Cordoue. Il fut appelé à cette der¬ 
nière fonction au mois de Sâfar de l’année 448 (= avril 1056) et y demeura 
jusqu’à sa mort, qui eut lieu le 15 Schawwâl 456 (1" octobre 1064). Il 
était alors âgé de 86 ans. Cf. Ibn BaschkouAl, As-Sila , édit. Codera, 
p. 225, notice 513. 
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On suit la règle inverse, dans l’espèce présente, et c’est 
de cette façon qu’on tranchera les affaires concernant les 
juifs : le musulman jurera qu’il s’est acquitté envers le 
juif de ce qu’il réclame; une fois qu’il aura juré, le droit 
du juif tombe 1 . 

(Ibn Sirâdj. T. V, p. 214.) 

Les juifs, qui s’occupent d’affaires dans les villages et au¬ 
tres localités, invoquent des titres dressés dans les formes 
légales et établissant des créances contre des musulmans. 
Les dates de ces titres sont éloignées. Il en est qui datent 
de vingt ans ou plus, ou de trente, ou de quinze, ou enfin 
de dix ans. Les débiteurs prétendent être quittes, sans en 
avoir la preuve [testimoniale]. Quant aux juifs — qu’Al¬ 
lah les maudisse ! — par leur perfidie et leur turpitude, 
ils nient avoir touché. Les juifs prêteront-ils le serment 
décisoire, ce qui obligera les débiteurs à payer, après l'ex¬ 
piration de ces longues années, ou bien est-ce aux débiteurs 
à affirmer leur prétention par serment ? Comment solu¬ 
tionner leur affaire ? Je sollicite une réponse de vous à ce 
sujet. 

Pour quel délai, peut-on juger en faveur des juifs en 
leur déférant le serment et en condamnant les débi¬ 
teurs à payer? Est-ce quand le délai est de dix ans ou 
moins, ou d’un mois ? Eclaircissez-nous cela. 

Pour ce qui est de la question des juifs — qu’Allah les 
maudisse ! — l’examen de ce qui les concerne est remis à 
la discrétion du qâdî, qu’Allah le préserve î Ainsi, lorsque 
le qâdî voit que l’un de ces juifs — en plus de leur tur¬ 
pitude et de leur bassesse — recherche avidement les pro¬ 
cès et les contestations, sa demande est affaiblie et dimi¬ 
nuée par la longueur du temps [écoulé]. On s’en remettra 
alors à la déclaration du musulman sous serment. Il a été 

1. C’est le renversement du fardeau de la preuve : le musulman est 
dispensé de rapporter la preuve de sa libération. 
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jugé et rendu des fétwas d’après ce principe. Or les héri¬ 
tiers prennent le lieu et place de celui dont ils héri¬ 
tent 1 . Il en sera ainsi quand les choses ne laissent pas de 
doute. Mais si l’affaire est douteuse, il vaut mieux s’abs¬ 
tenir de juger. 

S’il est établi que le juif [en question] est un homme 
qui patiente et ne se montre pas dur — ce qui est rare — 
le principe est qu’il faut laisser les choses dans leur 
statu quo. 

Quant à la durée de la prescription 2 , pour ceux qui 
l’admettent, elle n’a pas de limite fixée. On rapporte, 
d’après le maître Al-Haffâr 3 , qu’elle est de seize ans. La 
décision, à ce sujet, appartient au qâdî. Mais l’expiration 
de cette durée n’infirme pas la demande. 

Enfin, si l’on ignore les antécédents du juif, il vaut 
mieux le supposer comme étant de la première caté¬ 
gorie. 

Tel est mon avis, et puisse Allah préserver votre 
gloire ! 

{Le Qâdî Aboû c Amr ibn Mandhoûr. 

' T. V, pp. 214-215.) 


Est-il permis aux juifs de vendre aux musulmans la 
viande des animaux qu'ils considèrent comme tarif 

L’achat de la tarif ne nous est pas défendu, bien que 


1. L’auteur veut dire que les anciens jurisconsultes ayant décidé, 
d’après ces principes, contre les juifs, les jurisconsultes modernes, qui 
sont leurs héritiers, peuvent continuer à suivre les mêmes errements. 

2. L’auteur envisage ici la prescription extinctive des droits, qui s’ac¬ 
complit par l’achèvement d’un long laps de temps. 

3. Aboû 'Abd Allah Mouhammad b. 'Ali b. Al-Haffâr, jurisconsulte et 
traditionniste andalous. Il fut le maître de Mouhammad ibn Marzoûq 
(t 842= 1438, voy. le tome I de cette traduction, p. 7). Cl. Belkacem El- 
Hafnaoui, op. cit., p. 131 et Al-Maqqarî, Nafh at-tîb, édit. Dozy, etc., I, 
p. 936. 

4. Voyez t. I, p. 163, note 1. 
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la tarif soit considérée par les juifs comme un vice 
rédhibitoire, car Allah, qu'il soit exalté ! ne nous l’a pas dé¬ 
fendue. La décision contraire 1 rendue par ce mufti d’esprit 
faible est une erreur, et il a endossé lui-mème une grave 
responsabilité. 

Quant à la décision rendue par le juge, c’est une ini¬ 
quité. S’il y avait quelque peine à appliquer dans ce cas, 
c’est plutôt le juge qui la méritait, car en contraignant le 
juif à payer 10 dinârs, il a commis une iniquité au pre¬ 
mier chef. Lui donner ensuite des coups, en s’appuyant 
sur la fétwa (consultation juridique) d’un ignorant, est 
une erreur. S’il y avait dans cette localité un magistrat 
équitable, qui juge et examine selon l’équité, il eût défendu 
à un pareil ignorant de donner aux gens des fétwas sur 
des choses qu’il ignore. En effet, rendre une fétwa sur ce 
qu’on ignore est un péché. Allah le Très-Haut a dit: 
« Dis : Mon Maître a défendu les vilenies, celles qui sont 

apparentes et celles qui sont cachées.et [il a défenduj 

que vous disiez sur le compte d’Allah ce que vous 
ignorez 2 ... » 

Ibn Al-Qâsim n’aimait pas les tarifa et désapprouvait 
l’achat de la viande aux boucheries juives et chrétiennes. 
Mais Ibn Wahb 3 , Aschhab et Ibn Nâfi'déclaraient cet achat 
licite et ne le désapprouvaient pas. Or, Ibn Wahb est le 
plus savant d’entre eux et le plus compétent dans les tradi- 


1. La réponse de notre auteur suppose que tous les points qui vont suivre 
lui ont été soumis dans la question. Mais cela n’est pas rapporté au texte. 

2. Qoran, VII, 31. 

3. Aboû Mouliammad *Abd Allah ibn Wahb b. Mouslim Al-Qourasch! 

Al-Fihrî, jurisconsulte malékite qui florissait en Égypte. C’est un des plus 
grands disciples de Mâlik, avec Aschhab et Asbagh. Il naquit au Caire en 
Dzoû-l-qâda de l'année 121 ou 125 (= septembre 712 ou août 713) et mou¬ 
rut dans sa ville natale le 21 Scha'bén 198 (= 19 avril 811). Voyez Ibn 
Khallikan, Wafàyât al-a'yân, édit. Wüstenfeld, n" 323. Cf. aussi le ma¬ 
nuscrit arabe de Paris, n° 2066, f» 112 Oti jJi; de Khalil ibn Aibak 

As-$afadi où l’on trouve une notice sur ce jurisconsulte. Aussi, le manus¬ 
crit arabe 2103, f” 23 r° et v° et de Hammer, Litteraturgeschichte, t. III, p. 193. 
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tions relatives à cette question. Quant à Ibn Al-Qâsim, il 
n’a aucun motif sur lequel il appuie sa désapprobation, 
mais c’est uniquement pour aggraver la répugnance qu’il 
a contre les juifs et les chrétiens. 

Mais pour un péché, ce n’en est pas un. 

{Ibn Loubâba 1 . T. V, p. 218.) 

Que décider au sujet d’un juif qui imite le costume 
des musulmans et ôte le bijou au moyen duquel on le 
reconnaît. 

Il sera puni de prison et de flagellation. Ensuite on 
le promènera à travers les quartiers des juifs et des chré¬ 
tiens, comme avertissement donné à ceux qui lui ressem¬ 
blent, et comme mesure de sévérité contre eux, motivée 
par l’acte de ce juif. C’est ainsi qu”Alî ibn AboûTâlib écri¬ 
vit à l’un de ses qâdîs d’obliger les juifs et les chrétiens 
à ce que leurs ceintures ( zounnâr ) fussent larges sur le 
devant du costume, afin qu’on les y reconnaisse. Celui qui 
contrevenait à cette défense recevait tout nu vingt coups de 
fouet, puis était incarcéré. S’il récidivait, on lui appli¬ 
quait une flagellation douloureuse, exagérée, et on le 
gardait longtemps en prison. 

(T. VI, p. 51.) 


1. Aboû 'Abd Allah Moubammad ibn 'Oumar ibn Loubâba, célèbre ju¬ 
risconsulte malékite de Cordoue. Il enseigna, dit-on, pendant soixante 
ans. 11 naquit en 225/839 et mourut en 314/926. Cf., pour plus de détails, 
Ibn Al-Fabadî, Ta'rikh ’oulamâ al andalous, texte arabe, édit. Francisco 
Codera, I, 333, notice 1187. 



DE L’ÉCHANGE : 
AL-MOU’ÂWADHA 


L’échange est considéré par le droit musulman comme 
un mode particulier de la vente. En effet ce qui caractérise 
celle-ci, aux yeux des juristes de l'Islâm, c’est que l'un des 
deux équivalents consiste en numéraire. Dès que les deux 
équivalents sont des objets autres que le numéraire, on se 
trouve en présence d’un échange et non d'une vente propre¬ 
ment dite. 

S'appliquant aux immeubles, l'échange exige qu'il n’y ait 
pas de récolte sur les fonds échangés, quand les fruits ne 
sont pas encore noués, car il y aurait là un élément aléatoire 
qui répugne à l’esprit du droit musulman. Si les fruits sont 
noués, l’échange serait permis, à la condition que chacun 
des contractants se réserve les siens ou qu’ils soient tous 
attribués à l’une des deux parties. L’écart entre les valeurs 
des deux immeubles peut être compensé au moyen d’une 
soulte payable comptant, à première réquisition ou à terme, 
par l'une des deux parties. Mais il est défendu de combi¬ 
ner ce contrat avec le change, comme s’il g avait à la fois 
échange de terre et de numéraire des deux côtés. 

Au surplus, ce contrat est soumis, en principe, à toutes 
les règles qui régissent la vente. 

1. On dit aussi : mou'âmala, et quelquefois ÂJiL» moubddala. 



DE L’ÉCHANGE 


De la forme de l’échange. 

De la revendication de l’objet échangé. 
De la lésion en matière d’échange. 


DE LA FORME DE L’ÉCHANGE 


Est-il permis d’échanger des œufs contre du son non 
livrable immédiatement ? 

L’exécution immédiate du contrat de part et d’autre est 
indispensable, car on est ici en matière d’échange de 
comestible contre comestible. Pour ce qui est des œufs, 
cela (la qualité de comestible) est reconnu par tout le 
monde. Il doit en être de même du son, car il dérive de 
la farine, dont il est une partie. Il est même rare que le son 
ne renferme pas de la farine. C’est ainsi que les faqîh 
(jurisconsultes) voient d’un mauvais œil le fait de se 
laver les mains avec du son, à cause du respect que l’on 
doit à la farine [qui nous sert de nourriture]. 

(Aboû Sa'id Faradj ibn Loubb. T. Y, p. 18 .) 

Est-il permis d’échanger les denrées alimentaires de la 
façon suivante : l’un des coéchangistes met sa denrée 
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dans un des plateaux [de la balance] et l’autre coéchan¬ 
giste mettant la sienne dans l’autre? 

L’échange ( al-moubâdala) n’est pas permis, quand on 
met le sel dans un des plateaux de la balance et l’orge 
dans l’autre plateau, ou des denrées analogues, car c’est 
comme la pesée au moyen d’une pierre dont le poids est 
inconnu. Ce n’est pas permis, car cela constitue un 
aléa, à moins que l’on ne connaisse le poids de l’une des 
deux denrées, au moyen de ce qui sert à déterminer le 
poids de l’autre. Dans ce cas, cela serait permis, parce 
que la denrée serait déterminée [quant au poids]. La 
prohibition, là où nous l’avons mentionnée, a été textuel¬ 
lement indiquée par 'Abd Al-Mâlik ibn Habib. 

(.Ibn Sirâdj . T. V, p. 211.) 


DE LA REVENDICATION DE L’OBJET 
ÉCHANGÉ 


Un échange intervient entre deux hommes, à l’occasion 
d’une terre. L’un des deux objets donnés en échange 
ayant été revendiqué, le coéchangiste évincé recourt-il 
contre l’autre partie pour la valeur estimative de la chose 
qu’il avait remise en échange, ou pour la valeur de celle 
qui a été revendiquée entre ses mains, ou enfin reven¬ 
dique-t-il la chose même qu’il avait remise en échange ? 
Si la revendication résulte, pour partie, d’un droit de 
propriété [du revendiquant] et, pour partie, d’un droit de 
préemption (schouf'a, doit-on appliquer les mêmes 

règles que s’il s’agissait d’une revendication basée pour 
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la totalité sur un droit de propriété ? Explique-nous cela ; 
puisse Allah le Très-Haut vous préserver! 

Qu’Allah vous honore! Si les choses sont telles que 
vous les avez dites, le coéchangiste évincé exercera son 
recours sur la chose qui est entre les mains de son asso¬ 
cié ; ils seront tous deux associés pour cette chose dans 
la même proportion où ils étaient associés avant le par¬ 
tage 1 , si toutefois la chose qui subsiste entre les mains 
de l’associé existe encore et n’a pas été irrévocablement 
transférée, par suite de plantation, construction, vente, 
donation ou autre cause de transfert analogue. Si la chose 
a été définitivement transférée par l’un de ces moyens, le 
coéchangiste évincé recourra pour la valeur de sa part 
dans la chose en question, selon le principe posé par Ibn 
Al-Qâsim, qui considère le partage comme une vente, 
contrairement à Aschhab et Sahnoûn qui ne regardent le 
partage comme irrévocable que si la chose est sortie des 
mains [du! copartageant]. Cela ne s’applique d’ailleurs 
qu’au partage par tirage au sort. Quant au partage con¬ 
sensuel, on s’accorde à le considérer comme une vente, 
et comme irrévocable, même quand la chose n’est pas 
sortie des mains du copartageant. 

Que la chose ait été enlevée au coéchangiste évincé 
par la revendication, ou à la fois par la revendication et 
la schouf'a (préemption), cela est indifférent, car, d’après 
la meilleure opinion du rite, la schouf'a est une revendi¬ 
cation. Et c’est d’Allah qu’il convient d’implorer l'assis¬ 
tance. 

(Sayyidî Misbâh. T. V, pp. 147-148.) 


1. Le jurisconsulte suppose, dans sa réponse, que les deux coéchan¬ 
gistes étaient précédemment associés et que c’est pour sortir de l’indivi¬ 
sion qu’ils ont procédé à un partage au moyen d’un échange de parts 
indivises. L’un des objets donnés en échange venant à disparaître par 
la revendication, le partage se trouve annulé et les deux coéchangistes 
retombent de nouveau dans l’indivision pour l’objet restant. 
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DE LA LÉSION 
EN MATIÈRE D’ÉCHANGE 


Deux individus échangent deux propriétés. L’un des 
coéchangistes veut demander la rescision du contrat 
pour cause de lésion. Que décider ? 

J’ai pris connaissance de la question écrite ci-dessus, du 
contrat d’échange qui a été conclu à ce sujet, ainsi que de 
l’acte constatant la lésion. La règle à cet égard est que 
l’échange oblige ceux qui l’ont contracté, et il n’y a 
aucun moyen de l’annuler par décision judiciaire, sans le 
consentement réciproque des deux parties, car l’opinion 
la plus répandue et la plus solide dans la doctrine est qu’il 
n’y a pas de rescision pour cause de lésion, en faveur de 
celui qui est capable. Obligez les hommes à ce à quoi ils 
se sont obligés. Laissez Allah faire gagner les hommes 
les uns par l’intermédiaire des autres. C’est cette opinion 
qui est suivie dans la pratique. Les faqîh l’ont déclarée 
licite, et à plus forte raison dans l’espèce présente, étant 
donné qu’il s’est écoulé six mois depuis la conclusion de 
l’échange et que le réclamant a formulé sa demande dans 
le septième mois. Il n’y a donc aucun moyen, en l’espèce, 
de demander la rescision pour cause de lésion. 


(.Aboâ Sald Faradj ibn Loubb. T. V, p. 48.) 



DU LOUAGE 

DU LOUAGE DE CHOSES : >L£il, AL-KIRA' 


Les auteurs musulmans divisent la matière du louage 
d'une manière un peu arbitraire. Sidi Khalîl, par exemple, 
traite pêle-mêle , sous le nom cTidjâra (SjU-1, louage), du 
louage de choses et dulouage d'ouvrage, dans lesens restreint 
où nous prenons ces mots en droit français. Avec une 
absence de méthode très fâcheuse, il mélange les règles sur 
la location d’un moulin avec celles des louages de services 
d'une nourrice, et ainsi de suite i . — Ibn ’Âsim 2 est plus 
méthodique. Il distingue le salariat, ou louage d'ouvrage, 
du louage de choses et consacre une section aux transports 
et au louage des navires. Car, en droit musulman, l'affrète¬ 
ment des navires constitue un contrat spécial, une espèce de 
promesse conditionnelle, bien différente du louage. Nous 
adoptons dans ses grandes lignes la division d’Ibn ’Asim, 
qui est plus conforme à la classification de notre droit 
français. 

« Le louage de choses (»!al-kirâ’), dit Ibn 'Arafa,est 


1. Cf. Sidi Khalîl, trad. Seignette, pp. 339-374. 

2. La Tohfat d’EBN 'Acem, trad. Houdas et Martel, pp. 551-591. 
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un contrat qui a pour objet la jouissance temporaire d'une 
chose mobilière ou immobilière, autre qu'un navire ou un 
travail humain *. » Cette définition a le mérite de distin¬ 
guer le louage de choses du louage d'ouvrage ou d'industrie 
et de réserver les navires, dont le droit musulman n'admet 
pas le louage ferme. 

Le contrat se forme par toute formule indiquant nette¬ 
ment l’intention des parties qui doivent avoir la capacité de 
contracter une vente 1 2 . 

Le loger est soumis aux mêmes règles que le prix, dans 
la vente ; mais il ne peut consister dans une quotité des pro¬ 
duits de la chose louée 3 , s'il s'agit d'une terre. 

En principe, le preneur doit tout le loger dès qu'il entre 
en jouissance, s'il a loué pour une durée fixe et déterminée, 
et une fraction correspondante à la période adoptée, s'il a 
loué à la semaine ou au mois, par exemple, sans durée 
déterminée. La question se complique singulièrement lorsque 
la jouissance du preneur vient à diminuer par suite de 
dégradations ou par suite de manque d'eau, s'il s'agit de 
biens ruraux. Les juristes musulmans entrent à ce sujet 
dans un assez grand nombre de distinctions, que nous ne 
saurions exposer ici. D'une façon générale, les dégrada¬ 
tions, si importantes soient-elles, ne donnent lieu à remise 
totale ou partielle du loger que si elles diminuent réelle¬ 
ment la jouissance du preneur. En tout cas, celui-ci ne 
pourrait contraindre le bailleur à faire les réparations 
nécessaires ; s'il est mécontent, il n'a qu’à déguerpir. 

En principe, la chose louée est soumise aux mêmes règles 
que l’objet d'une vente, c'est-à-dire quelle doit être déter¬ 
minée, licite, etc. 

1. Cf. Sidi Khalîl, trad. Seignette, p. 339. Comp. Code civil, art. 1709. 

2. Cette condition est très logique, du moment que les juristes musul¬ 
mans considèrent le louage comme « la vente de la jouissance de la 
chose louée ». 

3. 11 est permis cependant de louer une terre moyennant une quote- 
part du bois ou des roseaux qu’elle produit sans le concours de l'homme. 
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Pour les terres inondables ou arrosées par les pluies, la 
location annuelle expire après l'enlèvement de la récolte; 
pour celles qui sont irrigables à main d’homme, par la 
révolution de douze mois. 

Le locataire ne répond des risques que s’il y a faute de 
sa part, car, en lui louant la chose, le propriétaire l'a con¬ 
sidéré comme un dépositaire digne de confiance. C'est donc 
au bailleur à prouver la faute du preneur. 

Le louage prend fin : 1° par Vexpiration du temps pour 
lequel le contrat a été fait ; 2° par la perte de la chose 
louée, lorsqu'elle consiste en un corps certain ; 3° par le 
fait quelconque d'un tiers qui empêche le preneur de jouir 
de la chose louée ; 4° par le décès du bailleur, quand il 
s'agit d'un bien habousé, car il n'était bénéficiaire de la 
jouissance du habous, que sa vie durant ; 5° par la levée 
de l’interdiction dont le bailleur était frappé ; 6° par la perte 
de la récolte par cas fortuit (ÂpJU- djâ’iha). 

En matière de baux, s'il g a contestation avant l'entrée 
en jouissance, le bail est résilié, que les parties jurent toutes 
deux ou refusent le serment. Si le bail a reçu un commen¬ 
cement d'exécution, on s'en remet tantôt à la déclaration 
du bailleur, tantôt à celle du preneur, mais toujours sous 
serment et suivant des distinctions qu'il serait trop long 
d’exposer ici. 

Notre intention, en rédigeant ces quelques notions préli¬ 
minaires, n'étant pas de traiter à fond la matière, mais de 
donner seulement quelques points de repère, pour faciliter 
l’intelligence des fétwas, nous ne pouvons que renvoyer aux 
ouvrages de droit musulman en arabe ou en langues euro¬ 
péennes, pour toutes les questions de détails l . 

1. Voy. notamment les ouvrages cités aux notes 1 et 2 de la page 2 et, 
en outre, E. Zeys, op. cit., pp. 131-162 ; Mohammad Al-Bachir At-Touati, 
Recueil d'actes judiciaires et extra-judiciaires et notions sommaires de droit 
musulman, pp. 69 à 78 du texte arabe. 
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Des obligations du bailleur. 

Des accessoires de la chose louée. — Du loyer. 
Des cas fortuits. 

Droit de préférence du premier locataire. 
Contestations. 


DES OBLIGATIONS DU BAILLEUR 

Que décider lorsqu’une souris ou un chat tombe dans 
le puits d’une maison donnée en location ? 

Le propriétaire de la maison est tenu d’enlever l’animal, 
car le puits est du nombre des utilités de la maison ; c'est 
donc à lui qu’il incombe de le curer. Si l’animal reste 
plusieurs jours dans le puits, le locataire bénéficie d’une 
réduction proportionnelle à la jouissance qu’il n’a pu 
retirer du puits. Ainsi jugé à Cordoue. 

(T. VIII, p. 178.) 


Que décider lorsqu’un homme donne sa maison en 
location pour dix ans et qu’il veuille ensuite la vendre ? 
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Il ne lui est pas permis de la vendre pour être délivrée 
après la période susdite (dix ans). 

[Ibn Zarb. T. VIII, p. 169.) 


On fit remarquer au jurisconsulte sus-nommé, qu’Ibn 
Al-Qâsim a permis la vente de la terre avec délivrance 
différée pour dix ans. « Parfaitement, dit Ibn Zarb, c’est 
le contraire de la maison. » Puis il se tut. 

[Ibidem.) 


DES ACCESSOIRES DE LA CHOSE 
LOUÉE 


Un homme prend en location une maison dans laquelle 
se trouvent des silos, qui, au moment de la conclusion du 
contrat de location, n’ont été mentionnés ni par le pro¬ 
priétaire de la maison, ni par le locataire. Le propriétaire 
veut y enfouir son grain, mais le locataire s’y oppose, en 
argumentant de ce qu’il a loué la maison avec tout ce 
qu’elle renferme, silos ou autres. Que décider ? 

Si le locataire avait connaissance des silos, ils seront 
compris dans sa location, sans que leur propriétaire y ait 
aucun droit, vu qu’il ne se les ait pas réservés par une 
stipulation spéciale au moment de la location. S’il n’en 
avait pas connaissance, il n’aura que les choses apparentes 
qu’il a louées. Quant au propriétaire de la maison, il ne 
pourra y pénétrer fréquemment qu’avec l’autorisation du 
locataire. 


(T. VIII, p. 169.) 
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L’eau de pluie recueillie dans la citerne d'une maison 
donnée en location appartient-elle au propriétaire de la 
maison ou au locataire ? 

On doit s’en référer à l’usage admis à ce sujet. 

Quant au point de vue juridique de la question, le sys¬ 
tème d’Aboû Mouhammad 'Abd Al-Hamîd est que l’eau 
appartient, en l’espèce, au propriétaire de la maison. A Mé¬ 
dine, au contraire, les muftis, comme As-Soularnî et d’au¬ 
tres, attribuaient l’eau au locataire. J’ai demandé alors à 
Aboù Mouhammad 'Abd Al-Hamîd sur quel argument il 
étayait son opinion. Il me répondit : « Nul n’est dépossédé 
de son bien, sans une cause déterminée transférant la pro¬ 
priété à un autre. Or, celui qui a loué la maison, a loué 
uniquement le droit d’y habiter, et l’habitation ne com¬ 
prend pas le droit à l’eau, ni d’après les textes [du droit], 
ni d’après le 'ourf (coutume). De sorte que le propriétaire 

n’est dépossédé que des utilités manâfi) qu’il recon¬ 
naît avoir louées, ou qui doivent l’être d’après la coutume. 
En cas de doute, les choses restent la propriété du bailleur. 
C’est pour cela que je décide dans mes fétwas que l’eau 
appartient au propriétaire de la maison. » 

Je me suis séparé, dans la suite, de ce jurisconsulte et 
je fus d’avis, en partant de son propre système, que l’eau 
appartient au locataire. C’est que, en eflèt, il a pris à bail 
du propriétaire la totalité des utilités de la maison ; or, 
l’eau fait partie des utilités de cette maison, puisqu’elle pro¬ 
vient de ses terrasses ; elle appartient donc au locataire. 

Voici, d’ailleurs, la teneur de ma réponse à ce juriscon¬ 
sulte : 

« Selon moi, l’eau appartient au locataire, car il a droit 
aux utilités; or l’eau provient des utilités de la maison. 
Elle appartient donc à celui qui possède la chose princi¬ 
pale dont cette eau provient, comme si un pigeon ou une 
sauterelle venaient à tomber sur les toits de la maison : 
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ils appartiendraient au locataire. » Tels sont les termes 
mêmes, ou à peu près, de ma réponse. Puis, sept ans envi¬ 
ron après cette discussion, j’ai vu que mon argumentation 
était susceptible d’être combattue. En effet, le locataire a 
pris à bail du propriétaire toutes les utilités de la maison ; 
mais le fait que l’eau fait partie de ces utilités est une 
allégation qui a besoin d’être prouvée. Aussi me suis-je 
rangé depuis à l’opinion qui s’en réfère à l’usage. 

(Aboû 'Abd Allah Al-Mâzarî. T. V, p. 76.) 


DU LOYER 


Un homme prend à bail une maison pour plusieurs 
années, moyennant un loyer payable à des échéances 
déterminées. Il meurt dans l’intervalle. Son décès rend-il 
exigible tout le loyer, comme toutes les autres dettes, 
ou, au contraire, n’y a-t-il d'exigible que ce qui était 
échu, avant son décès, le restant étant à la charge per¬ 
sonnelle des héritiers, qui auront droit au restant de 
la jouissance? Dans le chapitre « de l’insolvabilité judi¬ 
ciairement déclarée » de la Moudàwwana, il y a des 
questions de ce genre ayant pour auteur des Qairouanais, 
et qui sont controversées, ainsi que l’a dit Al-Lakhmî. 

Deux opinions peuvent être émises sur cette question. 
La plus solide est que tout le loyer ne devient pas exi¬ 
gible par le décès du locataire ou sa déclaration judiciaire 
d’insolvabilité, car ces deux événements ne rendent pas 
exigible ce qui n’est pas payable immédiatement après 
perception de la contre-valeur 1 . C’est le principe posé par 


1. L’auteur veut dire que, dans le contrat de location, le loyer n’est dû 
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Ibn Al-Qâsim, qui ne regarde pas la prise de possession 
de la maison comme équivalant à la prise de possession 
de l’habitation, même lorsque celle-ci est assurée, « parce 
que, dit Ibn Al-Qâsim, je n’approuve pas la perception du 
loyer en retour d’une obligation dont on reste tenu '. » 

D’après ce principe, le loyer [entier] ne devient pas exi¬ 
gible par la mort du locataire ; les héritiers de celui-ci 
prendront ses lieu et place, à moins que le propriétaire 
de la maison ne consente pas à les accepter comme débi¬ 
teurs, auquel cas le contrat est résilié. 

« 11 en est de même dans le cas d’insolvabilité judiciai¬ 
rement déclarée [du locataire]. Le bailleur rentrera en 
possession de sa maison et ne pourra la laisser [entre les 
mains de l’insolvable] et venir à la distribution par contri¬ 
bution, pour le montant du loyer, que du consentement 
des autres créanciers. » 

Ailleurs, Ibn Al-Qâsim a dit que le bailleur peut laisser 
sa maison [entre les mains de l’insolvable] et participer à 
la distribution par contribution avec les autres créanciers, 
pour le montant du loyer. C’est une variation de son 
opinion, qui ne cadre pas avec ses principes. Elle est iden¬ 
tique à l’opinion d’Aschhab, car celui-ci regarde la per¬ 
ception du commencement comme une perception s’appli¬ 
quant au reste [de la chose]. Dans ce système, la prise de 
possession de la maison louée est valable comme contre- 
valeur de la dette [du loyer], et, dans ce cas, tout le loyer 
devient exigible par l’insolvabilité judiciairement déclarée 
ou la mort du locataire. On donne alors le choix au bailleur 

qu’au fur et à mesure de la jouissance, bien que la maison soit déjà en 
la possession du locataire. De sorte que le décès ou la faillite ne ren¬ 
dent pas exigible tout le loyer, par ce seul fait que la maison est entre 
les mains du locataire. Il en serait autrement s’il s'agissait, par exemple, 
d’une vente ; le prix étant dù en entier après la remise de l’objet vendu, 
le décès ou la faillite de l'acheteur rendent exigible toute la portion du 
prix qui reste encore due. 

1. C’est l’obligation de procurer au locataire la jouissance de la mai¬ 
son. 


AnCH. MAROC. 
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de reprendre sa maison ou de la laisser et de participer à 
la distribution avec les créanciers, comme dans l’opinion 
d’Ibn Al-Qâsim qui est en désaccord avec son principe. 

(.Ibn Rouschd. T. VIII, pp. 183-184-) 

Un individu prend (loue) un bœuf pour le labour 
moyennant le dixième [de la récolte]. Il le nourrit pen¬ 
dant un certain temps, puis s’aperçoit qu’il ne laboure 
pas. Que décider ? 

Tout d’abord, il n’est pas permis de prendre le bœuf à 
cette condition aléatoire. Ensuite, le preneur aura un 
recours pour la nourriture qu’il lui a donnée, attendu que 
ce bœuf ne laboure pas. 

(Aboâ-l-Hasan As-Sûghîr x . T. VIII, p. 101.) 


Un homme donne en location sa maison ou autre chose, 
moyennant une jeune esclave. Que décider ? 

11 aura le droit de cohabiter avec elle après l'istibrâ 
(délai de viduité ~) et avant l’expiration de la durée du 
bail, lors même que — hypothèse rare — l’esclave oppo- 


1. Cet auteur est nommé au tome VI, p. 324 de l’ouvrage que nous tra¬ 
duisons : 'Ail b. Mouhammad b. Abd Al-Haqq Al-Yâlisoûtî j^aJUI). 

C’est le seul endroit où l’on trouve son nom complet. Brockelmann le 
cite sous sa forme abrégée, comme auteur d’un abrégé de la Moudawwana. 
11 vivait après 550 = 1155 de J.-C. Cf. Brock., op. cil., I, 177. Je trouve 
dans Djadhwat al iqtibâs par Ahmad ibn Al-Qâdi, édit, de Fâs, 1309, p. 299, 
une notice sur cet auteur, où le nom de Mouhammad (celui de son père) 
est omis. D’après cet ouvrage on peut lire As-Saghîr ou As-Soughair, 
suivant la forme du diminutif. Ce j urisconsulle a été qâdî de Fâs sous lé 
Mérinide Aboû-r-Rabî Soulaimàm (708-710 — 1308-1310. Cf. Stanley Lane- 
Poole, The Mohammadan dynasties , 57). Il enseignait la Moudawwana et 
surtout le Tahdhîb, examen critique de la Moudawwana par Aboù Sa’îd 
Khalaf b. Aboû-l-Qâsim Al-Baràdhi'l (et non Al-Baghdâdzi) comme dans 
Brockelmann, I, 178), de Saragosse, qui composa cet ouvrage en 372 
(= 982). Cf. Barges, Complément à l'Histoire des Béni Zeyan, p. 309, Aboû- 
1-Hasan As-Sagbir mourut en 719 (= 1319). Cf. Djadhwat, p. 300. 

2. Voyez 1.1, p. 401. 
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serait que la maison tombe en ruine ou une autre raison. 
Gela n’empêche pas qu’elle demeure en sa propriété. Cette 
question a été exposée clairement par nos amis, notam¬ 
ment par Al-Mâwardî 1 , à l’occasion de la question de la 
zakâl (aumône légale) due sur le loyer avant l’expiration 
du bail. 

(Mouhyî-d-Dîn An-Nawâwî T. VIII, p. 185.) 


DES CAS FORTUITS 


Un individu prend à ferme une terre, et la pluie étant 
tombée après qu’il eut ensemencé, la terre fut submergée 
pendant quelques jours ou pendant un mois et la récolte 
périt. Que décider ? 

Si [l’accident] est arrivé après l’époque la plus favo¬ 
rable aux semailles 3 , cela est identique à la gelée 4 . Mais 
si cela s’est produit pendant l’époque favorable aux 
semailles, — de sorte que, si l’eau s’était retirée, la 
récolte eût poussé de nouveau,— et si la terre est restée 
submergée jusqu’à ce que l’époque en question fût 
écoulée, c’est comme si la terre a été inondée pendant le 
moment favorable. En conséquence, le fermier ne doit 


1. Sur ce jurisconsulté, très connu, mort en 450/1058, voy. Brockelmann, 
op. cil., I, 386. 

2. Aboû Zakariyyâ Yahyâ b. 'Saraf b. Mirâ b. Hsan b. Housain b. Hizâm 
Al-Hizâmî-A! -Haurâni Mouhyi-d-Din An-Nawàwi, célèbre théologien, tra- 
ditionniste et faqih Schâfi'ite, né en 631-1233 et mort en 676-1278. Il a 
laissé plusieurs ouvrages, dont quelques-uns, comme le minhddj aU 
tdlibtn et le Taqrtb, ont été traduits en français. Cf. Brockelmann, 1, 
394 et sq. 

3. ÂfcljjJI jÜ. 

4. La perte de la récolte par la gelée ne donne au fermier droit à aucune 
diminution du fermage, parce que c'est un cas fortuit dont il doit seul 
souffrir. Cf. Sidi Khalîl, traduct. Seignette, art. 1162. 
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pas de fermage. Mais si l’eau s’était retirée pendant 
l’époque favorable, il serait tenu du fermage. 

(T. VIII, p. 105.) 

Lorsque la récolte est endommagée par un froid intense, 
alors que les plantes sont déjà assez hautes, si la séche¬ 
resse y succède, le propriétaire de la récolte est-il tenu du 
fermage ? 

Si la sécheresse a persisté de telle façon que l’on a 
acquis la certitude que, si même la récolte avait échappé 
intacte au froid intense [qui a précédé], la sécheresse l’au¬ 
rait fait périr, le fermage cette d’être dû par le proprié¬ 
taire de la récolte. 

(Ibn Rousehd. T. VIII, p. 106). 

Un homme prend à bail une terre ba'lïa 1 pour y faire 
des labours. Il la laboure et l’ensemence, mais les sau¬ 
terelles viennent et y pondent ; cela donna naissance 
à des larves 2 , qui mangèrent la récolte en question, 
jusqu’à la détruire entièrement. Le locataire de ladite 
terre est-il tenu d’une partie quelconque du fermage ? 

Le locataire de la terre ne doit aucun fermage, car ce 
fléau a sa cause dans la terre elle-même 3 . Au demeurant 
Allah le sait mieux. 

ÇAbd, Ar-Rahîm b. Ibrâhîm Al-Yaznâsnt 4 . 

T. VIII, p. 183.) 

1. baHl (jJ»;) se dit de la terre qui produit même en été sans avoir 
besoin d’être irriguée à main d’homme. On lui oppose le terrain dit 
saqwt ((jJjiu»), irrigable. 

2. L s jJ 

3. Cf. sur la perte de la récolte survenue par une cause inhérente au 
sol, comme les insectes, les rats ou la sécheresse, Sidi Khalîl, trad. 
Seignette, art. 1165. 

4. Ce jurisconsulte, dont la kounyâ est Aboû Mouhammad, fut mis à 
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Lorsque le commerce baisse dans les boutiques prises 
en location, par suite du petit nombre de clients, cela 
est-il considéré comme un cas fortuit, donnant droit 
au profit des locataires à une réduction du loyer propor¬ 
tionnelle à la baisse de leur commerce ? Quid , si les bou¬ 
tiques appartiennent aux habous ; sont-elles régies par 
les mêmes règles que les boutiques non habousées ? 

Le manque de commerce dans les boutiques prises à 
loyer par suite du marasme des affaires n’est pas un cas 
fortuit, pour que leur locataire ait le droit de s’en préva¬ 
loir. Qu’il s’agisse de boutiques appartenant aux habous 
ou non, la règle à ce sujet est la même. Cependant, si le 
qâdî estime, en ce qui touche les boutiques des habous, 
qu’il y a lieu d’accorder une réduction de loyer aux loca¬ 
taires à raison de ce dont ils se sont plaints, à titre de 
prime pour les gagner, cela est permis, de même qu’il 
est permis au mandataire général de consentir, à ce titre, 
un rabais sur les prix de ce qu’il a vendu pour le compte 
de son mandant. 

(.Ibn Rouschd. T. VII, pp. 303-304.) 

Une femme prend en location un silo et y garde son 
blé. Elle le trouve ensuite charançonné. Que décider, 
étant donné que le propriétaire du silo savait que celui- 
ci communiquait le charançon ? 

Le propriétaire du silo est responsable, comme dans 
« la question du moulin » qui est exposée dans la Mou- 
dawwana. 

{Ibn Abd As-Salâm. T. VI, p. 161.) 

mort en 834 (= 1430) à Al-Madina AI-Baidâ, près de Fâs, par ordre du 
vizir Salili b. Sâlih Al-Yàbânî. Il est le fils du jurisconsulte Aboû Sâlim 
Ibrahim Al-Yaznàsni (voy. ce nom à l’index) ; Cf. Djadhwat al-iqtibâs , édit, 
de Fâs, 1309, pp. 268 et 223. 
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DROIT DE PRÉFÉRENCE DU PREMIER 
LOCATAIRE 


Un des habitants de Monastir quitte cette ville pour le 
pèlerinage, puis revient ; a-t-il le droit de réoccuper la 
maison qu’il habitait, par préférence à tout autre ? 

Il y a plus de droit que tout autre. C’était ma réponse 
anciennement, et [ce sera ma réponse] jusqu’à ce que 
l’Heure dernière arrive, à moins que je ne change 
d’avis. 

(. Aboû-l-Hasan ibn Al-Qâsim. T. VII, pp. 20-21.) 


CONTESTATIONS 


Un individu donne sa maison à bail pour une certaine 
durée. Celle-ci expire, et le propriétaire de la maison dit 
[au preneur] : « Tu as épuisé ta location et tu as habité 
pendant la durée pour laquelle tu as loué la maison. » Que 
décider 1 ? 

S’il y a une preuve testimoniale de ces faits en faveur 
du propriétaire de la maison [point de difficulté]. Sinon 
le locataire prêtera serment qu’il ne s’est pas installé dans 
la maison ni ne l’a habitée. Si la durée est expirée, le 
locataire sera tenu de ce dont les témoins auront déposé. 
Mais s’il n’y a pas de preuve testimoniale, le bail est 
annulé dans les rapports des deux parties. Et alors, si [le 

1. Il faut supposer que le locataire soutient le contraire. 
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locataire] a payé, il aura un recours pour le loyer [payé 
d’avance]; s’il n’a pas fait de paiement anticipé, il ne sera 
pas tenu de l’effectuer, et il aura le droit de référer le ser¬ 
ment. 

ÇJmrân Al-MaschdâlV. T. VIII, p. 165.) 

1. ' Imràn b. Moûsâ Aboû Moûsâ Al-Maschdâlî, jurisconsulte malékite 
de Bougie, gendre de Nâsit ad-Dîn al-Maschdâli dont nous avons dit 
un mot au tome I de cette traduction, p. 62. Il naquit en 670(1271) et mou¬ 
rut en 746 (1344). On cite de lui un opuscule sur l’usage des étriers en 
argent, au point de vue religieux. On trouve sur cet auteur une inté¬ 
ressante notice dans les Biographies des savants musulmans de TAlgérie, 
par Belkacem a El-Hafnaoui ben Cheikh, 1.1, p. 73 et sq., qui a puisé les 
renseignements dans la Na il al-iblihâdj, d’Ibn Farhoûn. Cf. Brockelmann, 
op. cil., II, p. 176. 



DU LOUAGE D'OUVRAGE 
OU D'INDUSTRIE 
ET DU LOUAGE DE SERVICES : 
IDJÂRA 


Pour la capacité des parties, la formation et l’objet du 
contrat, on n'a qu'à se reporter aux notions que nous 
avons données en tête du chapitre du « louage de choses ». 

Comme pour les immeubles, et plus encore peut-être , le 
salaire ne saurait consister en une quote-part du produit 
de la chose. «Ainsi est nul , comme salariat, tout pacte con¬ 
ditionnel, comme de dépouiller un animal moyennant la 
peau; — de moudre du grain moyennant le son; — de tisser 
une étoffe moyennant une part proportionnelle de l'étoffe ; 
— d’allaiter moyennant une part, même transférée 
d’avance, du nourrisson ;— de gauler les olives moyen¬ 
nant une part de ce qui tombe ou une part de la récolte ; — 
de les presser, moyennant une part de l'huile ■— de faire; 
la moisson ou le dépiquage, moyennant une part de la 
récolte i . » 

Toutes ces restrictions ont pour objet d'éviter que le 


1. Cf. Sidi Khalîl, op. cil, art. 1067. Les articles suivants mention¬ 
nent d’autres espèces également prohibées. 
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louage ne se confonde avec le pacte conditionnel, la com¬ 
mandite, la société champart, ou avec d'autres contrats, et 
surtout d'éviter l'aléa. 

Le salaire est payé d'avance, s'il y a stipulation en ce 
sens au contrat, ou si la coutume locale l'exige ; sinon, il 
est dû jour pour jour, à moins que le travail du salarié ne 
soit pas susceptible de division, comme s’il s'agissait d'un 
tailleur qui s'engage à faire un vêlement. Dans ce cas, le 
salaire n'est dû qu'après l'achèvement du travail. 

Le salarié, comme le preneur dans le louage de choses, 
est considéré comme un dépositaire digne de confiance l . 
Aussi, en cas de contestation, est-il cru sur sa déclaration 
appuyée du serment, quand elle est vraisemblable, et jus¬ 
qu'à preuve du contraire. Ces contestations peuvent porter 
sur l'existence ou la nature du contrat, sur la qualité ou la 
nature du travail : sur le montant du salaire, sur le paiement 
de celui-ci, sur la description de la chose périe entre les 
mains du salarié. Mais s'il s'agit de la livraison de l’ou¬ 
vrage, on s'en rapporte à la déclaration du maître sous ser¬ 
ment 2 . Enfin, si la contestation s'élève avant que le travail 
soit commencé, le contrat est annulé après serment des deux 
parties. 


¥ * 


La loi se montre plus sévère à l'égard de l'artisan. Celui- 
ci doit prouver le cas fortuit qu'il allègue, si la chose à lui 
confiée pour la transformer ou la réparer périt entre ses 
mains. C'est, somme toute, la règle normale sur le fardeau 
de la preuve : celui qui avance un fait en justice doit le 
prouver. C'est par une véritable faveur que le droit musul¬ 
man admet que le simple salarié est cru sur parole, jusqu'à 
preuve contraire. 

1. Voyez supra, p. 44. 

2. Cf. Ebn 'Acem, op. cil., vers 3081 à 1091. 
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Le contrai est dissous par la moH du salarié, par son 
arrivée à la majorité, si son tuteur avait loué ses services 
pendant sa minorité. 

Les auteurs musulmans , à propos du louage , traitent pres¬ 
que tous de certains contrats de salariat spéciaux, tels que 
l'allaitement, la garde des troupeaux, Vextraction d'une 
dent, etc. 

Nous ne les suivrons pas sur ce terrain. Et d'ailleurs, 
nous ne pouvons ici tout dire. 



DU LOUAGE D’OUVRAGE 
OU D'INDUSTRIE 
ET DU LOUAGE DE SERVICES 


De l'objet du contrat. — Du salaire. 

Des obligations du salarié. 

Section I : Des artisans. — Section II : Des courtiers. 
De la société entre courtiers. 

De la responsabilité des courtiers. 

Des contestations entre courtiers 
et commettants. — Questions diverses. 


DE L’OBJET DU CONTRAT 


Est-il permis de recevoir un salaire pour enseigner le 
droit? Le professeur a-t-il besoin, pour enseigner le 
droit, de l’autorisation de son maître ? Dans l’affirmative, 
suffit-il, pour cela, d’une simple autorisation verbale, ou 
est-il indispensable de dresser par écrit une licence et 
d’en requérir témoignage ? 

Dans la Moudawwana, Mâlik voit d’un mauvais œil le 
salaire [stipulé] pour l’enseignement du droit. La prohi¬ 
bition complète et la licéité de ce salaire ont également 
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des partisans, de la même manière qu’on est partagé sur 
la question de la vente des livres de droit. La doctrine 
de la Moudawwana est préférée, parce que, vu la fai¬ 
blesse des ressources des savants, la science pourrait se 
perdre ; car si les savants étaient empêchés de [toucher] 
le salaire, la poursuite des moyens d’existence les occu¬ 
perait au détriment de l’enseignement. 

Quant à la subordination de l’enseignement à une 
licence, personne n’a formulé cette règle. C’est tout 
comme le mufiî (jurisconsulte qui rend des fétwas), qui 
n’a guère besoin d’une licence. Toute personne, au con¬ 
traire, dont on connaît la science et le sentiment reli¬ 
gieux, a le droit d’enseigner et de rendre des fétwas 
(consultations juridiques). Quant à celui qui reçoit l’en¬ 
seignement, s’il voit le maître faisant profession d’ensei¬ 
gner et de rendre des fétwas , tandis que les gens le 
vénèrent, il lui sera permis d’étudier sous ce maître. S’il 
lui est possible de se renseigner à son sujet, qu’il le fasse ; 
et s’il est informé que c'est un savant ayant les sentiments 
religieux, il lui sera permis de le consulter. Quant à sa¬ 
voir s’il suffit des renseignements fournis par une seule 
personne, il y a deux opinions sur la question. 

Enfin, si le maître sait par lui-même qu’il est apte, tant 
au point de vue religieux qu’au point de vue scientifique, 
à enseigner et à donner des fétwas , il en sera tenu, tan¬ 
tôt à titre d'obligation individuelle ^i, fard * ain) \ 

tantôt à titre d'obligation de suffisance (Â>U5 "””fard 

kifâya ) 2 , selon la diversité des lieux, d’après les règles 
que l’on connaît en cette matière. Mais s’il sait par lui- 
même qu’il est incapable d’enseigner ou de donner des 
fétwas , il ne lui est pas permis de s’en occuper. Quant à 
celui qui, étant apte à cette fonction, en est empêché par 


1-2. Voy., sur ces expressions, le tome I, p. 220, notel. 
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un de ses maîtres, il ne lui est pas permis d’obéir à ce 
maître. A l’inverse, celui qui, étant incapable, est auto¬ 
risé par son maître à enseigner ou à donner des fétwas , 
ne doit pas lui obéir; il est, au contraire, tenu de lui 
désobéir. La licence n’est exigée et n'est utile que pour 
transmettre des récits ou des poèmes célèbres et certaines 
autres compositions. Quant à la science juridique, nul 
n’a dit que l’enseignement ou les consultations aient 
besoin d’une autorisatisn d’un maître. Mais il n’est per¬ 
mis à personne d’apprendre une question de droit, si ce 
n’est d’un homme dont la science et les sentiments reli¬ 
gieux sont connus. La manière d’arriver à cette connais¬ 
sance est celle que nous avons indiquée ci-dessus. 

Dans le livre intitulé Kitâb al-ousoûl 1 (le Livre des 
bases [du droit]), on rapporte que tout le monde est 
d’accord que si on voit un individu faisant profession de 
donner des fétwas (consultations juridiques), tandis 
que les gens le consultent et font grand cas de lui, 
on a le droit de lui demander des fétwas et de recevoir 
son enseignement. L’accord général rapporté dans le Ki¬ 
tâb al-ousoul signifie qu’il y a unanimité (^L»-l idjmâ'). 

Le schaikh Aboù 'Abd Allah ibn Rouschaid 1 2 — qu’Allah 
lui fasse miséricorde ! — a raconté comme anecdote sur 
le schaikh Schihâb Ad-Dîn (/e flambeau de la religion ) 
Al-Qarâfî 3 que certain étudiant suivit ses leçons pendant 

1. Les ouvrages qui portent ce titre sont très nombreux dans la littéra¬ 
ture. Les uns traitent de théologie, des bases de la religion (ousoûl ad- 
dtrt), les autres des principes fondamentaux du droit (ousoûl al-fiqh). C’est 
assurément à un ouvrage de cette dernière catégorie que l’auteur fait 
allusion; maison ne saurait dire lequel. Cf. Brockelmann, 1.1, pp. 179, 374- 
399; t. II, pp. 106,107, 216, etpassim. Il se peutaussi que l’auteur fasse allu¬ 
sion au livre de la Moudawwan a consacré aux « bases » (ousoul) du droit. 

2. Aboù ‘Abd Allah Mouhammad ibn 'Oumar ibn Mouhammad As-Sabti 
(de Ceula) Mouhibb ad-dîn ibn Rouschaid Al-Fihrî Al-Andalousî, savant tra- 
ditionniste, né à Ceuta en 1269, mort en 1321. Cf. Brockelmann, II, 245-246. 

3. Voy. le tome I de cette traduction, p. 42, note 1, où il faut lire : 
As-Sanhâdji, au lieu d'As-Sauhàdjî. 
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un certain temps moyennant salaire ; puis il le quitta et 
suivit l’enseignement de Schams Ad-Dîn [le soleil de lareli- 
gion) Al-lsbahânî 1 , dont il fut très satisfait. Il revint alors 
réclamer à Schihâb Ad-DIn le salaire qu’il lui avait payé, 
en invoquant comme argument qu’il n’a pas tiré profit de 
son enseignement. Voici qu’elle fut la réponse de Schihâb 
Ad-Dîn: « Si ta vue ne s’était pas accoutumée à la lumière 
du flambeau (Schihâb Ad-Dîn), elle eût été aveuglée par 
les rayons du soleil (Schams Ad-Dîn). » 

« C’est, ajoute Ibn Rouschaid, la conduite habituelle 
de tous les mauvais débutants, à l’égard des grands 
savants. » 

[Aboû 'Outhmân Sa'îd Al-'Ouqbânî. 

T. VIII, pp. 149-150.) 


Est-il permis de recevoir un salaire pour enseigner le 
calcul ? 

Cela est permis, comme [pour] l’écriture. De même, si- 
[le maître] enseignait à l’élève les règles qui sont unani¬ 
mement admises en matière successorale, cela serait 
permis. 

[Al-Qâbist. T. VIII, pp. 163-164.) 


Un homme loue ses services pour lire [le Qoran] sur 
les tombes, moyennant un salaire déterminé, afin de lire 
chaque jour et chaque nuit une partie du Qoran. Cela est- 
il permis ? 

C’est une innovation blâmable ( bid'a ), qui est mal vue 


1. Commentateur du Qoran et faqîh Mâliki, mort en 749 (= 1348). 


Il est l'auteur d’un commentaire sur 


<J^“» VI pis- J yo 


« le chemin qui conduit à la science des ousoul (bases) », de 'Abd Allah 
b. 'Omar Al-Baîçlàwi (-J- 685 == 1286). Cf. sur ce dernier auteur Bbockel- 
mann, op. cil. I,. p 416 et ms. arabe de Paris, n° 2066, F. 74 V. 
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[par la loi religieuse], mais qui n’est point défendue 
(.Ibn Al-Makoui T. VIII, p. 164.) 

Un individu qui traite la possession des mauvais génies 
et guérit ceux qui en sont atteints a-t-il le droit de se 
faire rétribuer pour cela ? 

Si ce traitement est d’une efficacité prouvée par l’expé¬ 
rience, d’une utilité et d’un succès connus par l’usage, 
et si les écrits [ou les incantations que cet homme fait, 
consistent dans des noms d’Allah ou des passages du 
Qoran, cela est bon, et il a droit, de ce chef, à une rétri¬ 
bution de la part de celui pour lequel il a travaillé, selon 
ce qu’il a stipulé, s’il a stipulé quelque chose. Sinon, on 
s’en remettra à la générosité de celui pour le compte du¬ 
quel le travail a été fait. Il n’y a pas de quantum ni de 
limites fixés à cet égard. 

(Aboû Sa'îd Faradj ibn Loubb. T. V, p. 205.) 

Un homme ayant été injustement emprisonné par le 
Sultan ou autre oppresseur offre une certaine somme à 
un homme qui, grâce à son influence ou à un autre 
moyen, interviendrait pour le faire élargir. Cela est-il 
permis P Et la question a-t-elle été signalée par un auteur 
quelconque ? 

Oui, cela est permis. Cette solution est clairement indi¬ 
quée par plusieurs auteurs, dont le qâdî Housain 1 2 3 ,au cha- 

1. Le salaire est donc licite. 

2. Aboû 'Oumar Ahmad b. 'Abd Al-Mâlik Al-Ischbilî, connu sous le 
nom d’Ibn Al-Makoui, (ou Al-Mouk-oui) jurisconsulte malékite, auteur 
d’un recueil des opinions juridiques de Mâlik. Cet auteur est cité, sans 
date, par Al-Maqqarî, Nafk at-tîb, édit. Dozv, etc., II, p. 117. La bio¬ 
graphie de cet auteur est donnée par Ibn Baschkouâl, dans Kitâb as-silâ, 
texte arabe, édit. Codera, p. 23, notice 36. Ibn Al-Makoui mourut le 
7 Djoumàdâ I 401 (= 16 décembre 1010). 

3. Sur cet auteur, dont le nom complet est Aboû ‘Alt Al-Housain b. 
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pitre premier de l'Usure, de sa Talîqa. Il a d’ailleurs 
rapporté cette décision d’après Al-Qâffal Al-Marwazî \ le¬ 
quel a dit: « C’est un forfait (ou promesse conditionnelle) 
licite, » Et le qâdî Housain ajoute : « Et cela n’est pas de 
la même nature que le cadeau corrupteur; c’est, au con¬ 
traire, une contre-valeur licite, comme toutes les pro¬ 
messes conditionnelles. 

(. Moufyyî-d-Dîn An-Nawawi. T. VIII, p. 185.) 

Un individu figure dans un partage au nom de sa 
femme, à l’occasion d’une succession qui lui est échue, et 
reçoit pour elle la part qui lui revient. Il réclame mainte¬ 
nant pour cela un salaire à sa femme. Y a-t-il droit ? 

Ce que l’épouse a obtenu par l’entremise de son mari, 
sans qu’il ait fait beaucoup de frais, elle l'aura sans que 
son mari ait droit à un salaire pour l’avoir encaissé. Au 
contraire, la femme devra indemniser son mari pour ce 
qu’elle a obtenu par son entremise, lorsqu’il a dû faire 
des frais, des démarches, et interrompre, à cause d’elle, 
la poursuite de ses propres intérêts et qu’il prétende 
n’avoir pas assumé ce travail pour rien. 

(.Aboû Sa'îd Faradj ibn Loubb. T. VIII, p. 228.) 

Mouhammad b. Ahmad Al-Marwarroùdhi, et qui est un des plus fameux 
docteurs schâfl'ites (f 462 = 1069), voy. Ibn KhallikAn, Wafaydt al-a’yan, 
éd. Wüstenfeld, notice 183. Son ouvrage principal est: Al-ta’liqa ft-l-fiqh. La 
Bibliothèque nationale possède de cet auteur un recueil de consultations 
juridiques ( fétwas ), coté 983 ; Cf. Brockelmann, op. cit., I, 387 et de 
Hammer, Litler., VI, 31. 

1. Aboû Bakr 'Abd Allah b. Ahmad b. 'Abd Allah, connu sous le nom 
d’Al-Qafîâl Al-Marwazi, célèbre docteur schâfi'ite, maître du précédent. 
<+ 117 = 1026). Cf. Ibn Khalukân, op. cit., 330 et de Hammer, Litter., IV, 171. 
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DU SALAIRE 


Est-il permis de fixer le salaire du vannage [des grains] 
à tant de mesures (-*-• moudd, pl. amdâd) 1 par 

charge (<Jas>- himl, pl. ahmâl), sans qu’on sache 

d’avance le nombre de charges que la récolte produira ? 

Le salaire, tel qu’il est indiqué ci-dessus, est indéter¬ 
miné (ïifftKA madjkoûla), car, bien qu’on sache parfois la 
quantité approximative d'une charge, on ignore le nombre 
de celles-ci. Il en serait autrement si l’on connaissait à 
peu près ce nombre : la fixation du salaire sur les bases 
susdites n’aurait pas de mal dans ce cas. 

(.Aboû Sa'îd Faradj ibn Loubb. T. Y, p. 18.) 

Peut-on s’engager à battre les épis moyennant la paille ? 

C’est un salaire indéterminé, vu que l'on ignore la 
quantité de paille qui en sortira. Cela serait permis, si une 
approximation était possible. 

(Le même. Ibidem.) 

Est-il permis de salarier un homme pour faire la cueil¬ 
lette des olives, moyennant une part de la récolte, et 
avant la maturité ? 

La question est exposée dans les ouvrages de droit 
célèbres, comme la Moudawwana et autres. Si la difficulté 
[qui vous embarrasse] tient seulement à ce que la récolte 
n’est pas encore mûre, [sachez] que ce qui est prohibé, 
c’est seulement le fait d’acheter cette récolte sous la condi¬ 
tion de la laisser [provisoirement] en branches. Mais si 
c’est pour cueillir les fruits, cela est permis. Enfin, si les 

1. Voy. t. I, p. 490, note 1. 
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parties stipulent, pour la récolte non encore mûre, que 
le prix sera payé comptant, ou qu’il sera mis de côté [en 
attendant], et si la récolte périt avant l’entrée en maturité, 
l’acheteur n’est tenu d’aucune obligation et ne doit pas le 
prix 1 . (. Al-Mâzarî. T. VIII, p. 142.) 

Un individu loue ses services moyennant une quantité 
de denrées alimentaires, dans une ville déterminée. Puis 
les deux parties quittent cette ville, et il leur devient 
difficile d’y retourner. Le patron doit-il donner au salarié 
[la même quantité] de denrées alimentaires, dans la ville 
où ils se sont rendus ? 

Le salarié n’a droit qu’à la quantité de denrées alimen¬ 
taires qu’il avait dans la ville où l’engagement a eu lieu. 
Si le patron consent à lui donner la même quantité dans 
la ville où ils se trouvent, cela est permis. Mais il n’est 
pas permis [au salarié] de toucher le prix à la place des 
denrées, à cause de la prohibition de vendre les denrées 
alimentaires avant leur perception. Si le [patron] ne con¬ 
sent pas à payer la même quantité de denrées dans la 
ville où ils sont actuellement, et porte l’affaire devant le 
qâdi, celui-ci le condamnera à [payer ] la valeur estimative 
du travail du salarié, à raison de la difficulté d’arriver 
jusqu’à la ville où le contrat est intervenu. Si on ne l’a 
pas condamné à payer la valeur estimative des denrées, 
telle qu’elle est constatée au lieu du contrat, c’est parce 
que la valeur estimative de la chose est comme son prix ; 
c’est alors vendre la chose avant de l’avoir perçue. Ceux 
qui admettent que la valeur estimative est différente du 
prix, en admettent aussi le paiement dans la ville où les 
deux parties se trouvent actuellement. 

(.Ibn jRouschd. T. VIII, p. 146.) 

1. Al-Wanscharîsi ajoute que telle était la doctrine suivie par As- 
Souyoûri. 
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Un salarié demande à la personne pour laquelle il a 
travaillé de lui donner un vêtement à la place des dix 
dirhems qu’elle lui doit. Celle-ci répond : « Je n’en ai 
point, mais je t’achèterai un vêtement avec les dix 
dirhems. » Cela est-il permis ? 

Cela est désapprouvé ( makroûh ). La bonne solution, 
c’est que l’employeur achète le vêtement pour lui-même, 
puis le revende au salarié b 

(Mâlik. T. VI, p. 190.) 

Que décider lorsque le maçon salarié est empêché, par 
la pluie, de travailler pendant une partie de la journée ? 

Il aura droit ,à un salaire proportionnel à son travail ; 
on ne tiendra pas compte du reste de la journée. 

{Ibn Aboâ Zaid. T. VIII, p. 146.) 

La même décision est rapportée d’après Sahnoûn. Mais 
un autre auteur dit que le maçon aura tout son salaire, 
car l’empêchement n’est pas de son fait. 

{Ibidem.) 

Il est de règle que l’ouvrier salarié pour creuser un 
puits, a droit à un salaire proportionnel à ce qu’il a 
creusé, lorsque le puits vient à s’effondrer avant l’achève¬ 
ment des travaux ; tandis que le tailleur n’a droit à 
aucun salaire, lorsque la perte de l’étoffe survient avant 
l’achèvement de la façon 1 2 . Pourquoi cette différence ? 

C’est parce que, dans quelque proportion que le puits 
soit creusé, l’utilité en subsiste au profit du propriétaire, 

1. Ibn Rouschd entre dans de très amples commentaires à l’occasion 
de cette fétwa. La question étant peu importante, nous ne traduisons 
pas cette partie de la réponse. Voy. le texte arabe à la page indiquée ci- 
dessus. 

2. Cf. Sidi Kiialîl, trad. Seignette, article 1116. 
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tandis que l’utilité, en ce qui concerne l’étoffe, n’existe 
que par l’achèvement de la façon*. 

(.Ibn Aboû Zaid. T. VIII, p. 185.) 

Un homme prend à gages un salarié pour moissonner 
ou pour bâtir. Mais entre la moisson (ou l’endroit où il 
faut bâtir) et le domicile du salarié, il y a une journée ou 
partie d’une journée de marche. Le salaire lui est-il dû à 
partir du moment où il est sorti se rendant au domicile de 
celui qui l’a engagé, ou à partir du moment où il est 
arrivé et a commencé son travail ? 

Si le contrat n’a été conclu qu’à l’endroit où se trouve 
le salarié, dans ce cas le salaire lui est dû pour la jour¬ 
née pendant laquelle il se rend au lieu du travail, à moins 
que celui qui l’a engagé n’ait stipulé qu’on ne tiendrait 
pas compte de la journée pendant laquelle ils se transpor¬ 
teraient tous les deux. Mais si le maître de l’ouvrage a 
dit simplement au salarié : « Viens avec moi, pour que 
je traite une affaire avec toi », et que le salarié ne lui 
ait encore répondu sur aucun point, il n’aura pas de sa¬ 
laire pour la journée pendant laquelle ils se transportent. 

{Ibn Loubâba. T. VIII, p. 166.) 

D’après Aboù Sâlih, le maître n’est tenu du salaire que 
du jour où l’ouvrier commence à bâtir ou à moissonner. 
Point de salaire pendant le voyage, à moins que le contrat 
n’ait eu lieu à cette condition. 

Cette fétwa est approuvée par Moutarrif ibn 'Amroùs 2 . 

[Ibidem.) 

1. A une autre question, posée à ce sujet, l’auteur répond que la diffé¬ 
rence tient à ce que le tailleur est responsable de l’étoffe qui lui est con¬ 
fiée. De sorte que, si le vêtement terminé vient à se perdre, il n’a encore 
droit à aucun salaire. 

2. Ce jurisconsulte vivait à Cordoue, où il suivit les leçons de Mou- 
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Le notaire doit-il indiquer d’avance son émolument, 
avant la rédaction de l’acte qu’il est requis de dresser ? 

Pour les actes dont le coût est connu, il n’est pas besoin 
d’une fixation anticipée. L’usage y tient lieu de fixation. 
Quant aux actes qu’on rédige rarement, il est indispen¬ 
sable d’en indiquer le coût avant leur rédaction ; à moins 
que le rédacteur ne soit d’un caractère noble, acceptant 
ce qu’on lui donne; dans ce cas, point n’est besoin d’une 
fixation anticipée. Mais Mâlik a dit: « Je préfère la fixa¬ 
tion du coût d’avance. » 


(Sayyidi Misbâh. T. V, p. 134.) 

Un individu achète à un autre une marchandise à un 
prix déterminé et à un terme déterminé. Cet acheteur 
désire se faire remettre par le vendeur des étoffes pour les 
coudre ou les teindre et en déduire le salaire du prix qu’il 
doit, pour qu’il lui soit plus léger, le vendeur y consen¬ 
tant. Tout cela a lieu avant l’arrivée du terme. Cela serait- 
il permis, si on était après l’arrivée du terme? 

Cela n’est pas permis, que le terme soit ou non arrivé, 
à moins que l’acheteur ne fasse pour le vendeur le travail 
de couture ou la teinture, sans condition, sauf à régler leur 
compte après. 

[Ibn Rouschd. T. YI, pp. 137-138.) 


haramad ibn Waddâli (f 363 = 973). Cf. Ibn Al-Faradî, Ta’rtkh 'oulamd 
al-andatous, édit. F. Codera, I, p. 368, ch. II, p. 11. 
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DES OBLIGATIONS DU SALARIÉ 


L’instituteur est-il tenu d’examiner les tablettes 
( alwâh, pl. de louh ) 1 des élèves, pour voir si 

elles contiennent des fautes dans le tracé des lettres ? 
Quid, s’il a stipulé qu’il ne les examinerait pas? 

Il est tenu d’examiner les tablettes des élèves et de cor¬ 
riger les fautes qu’elles contiennent. La stipulation con¬ 
traire est une erreur, qui ne serait pas permise. 

D’après Ibn Sahnoûn 2 il faut que l’instituteur enseigne 
aux élèves la syntaxe désinentielle du Qoran ; cela est 
obligatoire pour lui; plus les points-voyelles, l’ortho¬ 
graphe, la calligraphie, la bonne lecture, les règles des 
ablutions ( oudoû), de la prière, les obligations canoniques 
et les obligations traditionnelles de celle-ci, la prière des 
morts et les vœux ( dou'â ) de cette prière, la prière pour 
demander [à Dieu] la pluie (ou rogations), la prière à l’oc¬ 
casion de l’éclipse de la lune. D’après Mouhammad Ibn 
'Arafa, en parlant de « la syntaxe désinentielle du Qoran » 
Ibn Sahnoûn vise l’enseignement du Qoran prononcé sans 
barbarismes ; quant à la syntaxe grammaticale, elle est 


1. Planchettes en bois dure sur lesquelles les enfants écrivent à l’encre, 
au koutlâb (école primaire). Ils les rincent ensuite à l’eau et les sèchent au 
soleil ou devant le feu, pour s’en servir de nouveau. 

2. Mouhammad ibn Sahnoûn, célèbre jurisconsulte malékite, fils du 
fameux qàdî de Qairouan (Voy. t. I, p. 5, note 2, p. 114). Il a laissé des 
notes sur la Moudawwana ; Cf. Brockelmann, op. cit., I, p. 177. Il mou¬ 
rut entre 250 à 260 (= 863 à 873), d’après Al-Wâft bil-wafayât de Khalil 
ibn Aibak As-Safadî, manuscrit arabe de Paris, n° 5860 (catalogue de 
Slane), f° 273. On trouve également une très intéressante notice sur ce 
jurisconsulte dans le ms. arabe 2154 de Paris (catalogue de Slane), f° 130 a à 
134 6. D’après Ibn Nâdjî, l’auteur de ce manuscrit, Ibn Sahnoûn mourut 
en 254 (= 868). — Le même manuscrit, f“ 117 a à 125 6, renferme une no¬ 
tice très détaillée sur Sahnoûn lui-même. Enfin le manuscrit 2103 contient 
aussi une notice sur Sahnoûn, au folio 30 r° et une autre sur son fils au 
folio 34 r°. 
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difficile 1 2 . Par les mots « la bonne lecture », il a entendu 
dire la lecture élégante du Qoran ( at-ladjouîd ce 

qui n’est pas obligatoire, d’après la coutume en usage chez 
nous, si ce n’est pour celui qui a pris l’engagement de¬ 
vant témoin de l’enseigner. Quant aux règles des ablu¬ 
tions et des autres choses mentionnées après, il est clair 
que cela n’est pas obligatoire; d’ailleurs, beaucoup d’ins¬ 
tituteurs sont incapables de les enseigner. 

(Aboû Mouhammad. T. VIII, p. 154.) 

Que décider lorsqu’un berger frappe une vache ou une 
brebis avec un gros bâton, ou lui lance un petit bâton ou 
une pierre et la tue ? 

Il est responsable. Mais s’il a lancé le bâton ou la 
pierre à distance du troupeau et que le projectile ait 
rebondi de la terre et tué l’animal ; ou si la brebis ou la 
vache, ayant pris la fuite, est tombée dans un précipice et 
s’est fracturée ou est morte, il n’encourra aucune res¬ 
ponsabilité. C’est ainsi que les bergers jettent d’ordinaire 
[les pierres ouïes bâtons]. 

Si de deux bergers salariés pour garder un troupeau 

1. C’est-à-dire qu’on ne doit pas exiger de l’instituteur qu’il l’enseigne 
aux enfants. 

2. Le -C yxü tadjoatd est une des sciences qui se rapportent au Qoran. 

Elle consiste à « réciter le Qoran en donnant à chaque lettre toute sa va¬ 
leur, d’après l’organe dont elle émane, et selon l’articulation qui lui est 
propre, basse ou haute, forte ou douce, et selon la prononciation qui lui 
convient, comme l’adoucissement des consonnes abaissées ou non em¬ 
phatiques al-mouslafila), la prononciation emphatique pour les 

consonnes élevées al- mousla'liya ) et l’action d’articuler chaque 

consonne selon s a nat ure, sans affectation». Cette définition est tirée du 
y/ où l’on trouve également une autre définition tirée 

des Koulliydl al-'ulûm d’Aboû-l-Baqà Al-Housain Al-Ka£fâwî (f 1094 — 1683 
de J.-C.). Cf. Brockelmann, op. cit., Il, 464. 
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de moutons, l’un s’en va pour acheter sa nourriture, ou 
pour une affaire l’intéressant, et qu’une brebis s’égare ou 
est mangée par un lion, la responsabilité n’incombe pas 
aux deux bergers, car il est indispensable que l’un d’eux 
aille faire les courses pour ce dont ils ont besoin. 

Si les moutons commettent, la nuit, des dégâts dans 
des cultures, la responsabilité pèse sur les propriétaires, 
si les troupeaux passent la nuit chez eux; mais si les ber¬ 
gers les gardent à la campagne, ils n'en seront pas res¬ 
ponsables. 

{Ibn Loubâba. T. VIII, p. 206-207.) 


Section I. 

DES ARTISANS 


Un individu remet à un savetier une peau pour lui faire 
une paire de bottines, sans lui indiquer la forme qu’il 
désire. Le savetier fait une forme qui convient à un 
homme tel que le client. Que décider ? 

Le client est tenu de l’accepter. Au contraire, s’il don¬ 
nait à un teinturier une étoffe pour la teindre, sans lui in¬ 
diquer la couleur, et que l’ouvrier la teignait en une cou¬ 
leur qui sied au client, celui-ci n’est pas tenu de l’ac¬ 
cepter, et le teinturier répondra de la pièce d’étoffe, 
attendu qu’il ne lui a pas commandé la couleur 1 . 

[Ibn Zarb. T. VIII, p. 201.) 

1. Cette dernière décision est exacte, bien qu’elle paraisse en oppo¬ 
sition avec le principe d’après lequel l’artisan est cru, jusqu’à preuve 
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« Et quelle est la raison de la différence, demanda-t-on 
au jurisconsulte ci-dessus, entre le teinturier et le 
savetier ?» « Il y a une différence entre les deux, ré¬ 
pondit-il, car les bottines se ressemblent toutes à peu de 
chose près, tandis que les couleurs diffèrent beaucoup, de 
même que les gens diffèrent énormément au point de vue 
de la préférence qu’ils donnent à certaines couleurs sur 
d’autres. Les bottines, au contraire, sont à peu de chose 
près identiques les unes aux autres. » 

{Ibidem.) 

Un homme remit à un meunier du blé pour le moudre ; 
puis, trouvant qu’il y avait encombrement, il laissa la 
charge [de blé] et dit [au meunier] : « Ne le fais pas mou¬ 
dre jusqu’à ce que j’assiste à sa mouture. » Que décider, 
la charge de blé ayant péri ? 

Pas de responsabilité à la charge du meunier, car, lors¬ 
que le propriétaire du blé a posé comme condition qu’il 
ne le ferait pas moudre, si ce n’est en sa présence, c’est 
comme s’il ne le lui avait pas remis. 

Les membres du Conseil avaient été partagés sur cette 
question. 

[Ibn Zarb. T. VIII, p. 205.) 

Un homme paie son salaire à l’artisan, et celui-ci s’étant 
levé pour lui sortir son vêtement, l’homme lui dit : 
« Laisse-le [chez toi] pour le moment. » Que décider lors¬ 
que l’artisan prétend que le vêtement s'est perdu par la 
suite ? 

Pas de responsabilité à sa charge. Le motif de cette 
décision est qu’en lui disant : « Laisse-le », c’est comme 

contraire, en cas de contestation sur la couleur commandée. C’est qu’en 
effet, dans l’espèce ci-dessus, il n’y a pas eu du tout de couleur désignée, 
et l'on se trouve hors du domaine d’application du principe que nous 
venons de rappeler. Cf. Sidi KhalÎl, trad. Seignette, art. 1118. 
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si le client a ajouté foi [à la déclaration dej l’artisan, 
quant à l’existence du vêtement dans la boutique, et l’a 
laissé chez lui à titre de dépôt 1 2 . 

(.Açbagh ibn KhalîlK T. VIII, p. 212.) 

Que décider, lorsque, le pain s’étant brûlé au four, le 
boulanger déclare que c’est le pain d’un tel, tandis que 
celui-ci dit que ce n’est pas son pain ? 

La déclaration à admettre est celle du boulanger, et il 
n’encourra aucune responsabilité. C’est l’opinion d’Ibn 
Zarb. 

{Ibn Al-Hâdjdj. T. VIII, p. 199.) 

Que décider, lorsqu’une esclave, placée chez un juif 
pour lui donner des soins médicaux, disparaît pendant 
qu’elle était chez lui ? 

Il en répondra. 

{Ibn Al-Makouî. T. VIII, p. 199.) 


La solution la plus conforme à la vérité, selon moi, 
est qu’il n’y a pas de responsabilité, à cet égard, à la 
charge du médecin, lequel sera tenu de prêter serment, 
s’il est sujet à caution. 

La mise de la responsabilité-à la charge des artisans 
n’a lieu, dit-on, que pour les choses susceptibles d’être 


1. Le dépositaire ne répond pas de la perte du dépôt, survenue sans 
sa négligence. Cf. Sim Khalîl, trad. Seignette, art. 784. 

2. Aboù-l-Qâsim Asbagh b. Khalîl, fameux jurisconsulte malékite anda- 
lous. Son engouement pour la doctrine de Mâlik était telle, qu’il allait, 
dit-on, jusqu’à imaginer de toutes pièces des hadtths pour les faire ser¬ 
vir de base à la doctrine qu'il soutenait. Et c’est ainsi qu’il lui arrivait 
souvent d’être pris en flagrant délit de mensonge. Malgré cela, il était 
considéré par ses contemporains comme un grand jurisconsulte dont on 
recherchait l’enseignement. Il mourut en 273 (= 886), âgé de 88 ans. 
Cf. Ibn Al-Faradî, texte arabe, édit. Francisco Codera, I, p. 80, notice 245. 
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dissimulées. Or, l’esclave n’est pas une chose de nature à 
pouvoir être dissimulée. 

(Ibn Al-Hâdjdj. Ibidem.) 


Section II. 

DE LA SOCIÉTÉ ENTRE COURTIERS 


Les courtiers peuvent-ils s’associer valablement pour 
conclure des ventes chacun séparément et partager en¬ 
suite les bénéfices ? 

Cela n’est pas permis. Mais s'ils se mettaient tous en¬ 
semble pour vendre une même marchandise et se par¬ 
tager ensuite leur rémunération, cela serait permis. 

(.Aboü Imrdn. T. VIII, p. 226.) 


DE LA RESPONSABILITÉ 
DES COURTIERS 


Les courtiers sont-ils responsables de la perte de la 
marchandise survenue entre leurs mains ? Quelle est la 
pratique suivie chez vous ? Applique-t-on, dans les rap¬ 
ports du courtier avec celui qui lui confie la marchandise, 
les mêmes règles que dans ses rapports avec celui à qui 
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il demande lui-même une marchandise pour un acheteur 
qui l’en a chargé, tel qu’il est d’usage dans les souqs 
(marchés) ? 

La doctrine que j’adoptais dans mes fêtwas , comme 
étant celle que j’approuvais, vu la controverse qui existe 
sur la question, est qu’on n’ajoute pas foi à la déclaration 
des courtiers quant à la prétention de la perte [de la 
marchandise], à moins qu’ils ne soient connus pour leur 
bonne foi et dignes de confiance. Le principe est, du reste, 
qu’ils n’encourent pas de responsabilité, vu qu’ils sont 
des salariés fiduciaires. Cependant, Al-Fadl a raconté, 
d’après certains disciples de Sahnoûn, que celui-ci rendait 
les courtiers responsables, par analogie avec les artisans. 
Al-Fadl approuvait cette décision, qui a un point d’appui 
dans les règles de l’analogie ( al-qiyâs ). En effet, les cour¬ 
tiers se sont consacrés à ces sortes d’opérations ; cela est 
devenu pour eux un métier 1 , une profession. C’est en 
considération de cette idée que certains docteurs ont rendu 
responsables le berger associé 2 et le gardien du hammâm 3 . 
De sorte que celui qui assimile les courtiers aux artisans,— 
quant aux objets qu’ils ont reçus pour la vente, sans les 
avoir eux-mêmes demandés, — se trouve obligé de les 
leur assimiler également, quand il s'agit de marchandise 
qu’ils ont demandée aux commerçants, pour la vendre à 
celui qui la leur a commandée. Mais cela n’est pas évident, 
pour les motifs que nous avons indiqués. 

Au cas où, — par application de cette dernière opinion, 
ou du principe qu’ils sont des commissionnaires fidu¬ 
ciaires, — les courtiers sont déclarés irresponsables, la 
perte de ce qui a disparu entre leurs mains sera pour celui 
qui leur a remis la marchandise ou, selon d’autres, pour 

1. D’où leur assimilation aux artisans au point de vue de la responsa¬ 
bilité. 

2-3. De la perte de tout ou partie du troupeau, pour le premier et de 
celle des objets confiés à sa garde, pour le second. 



LOUAGE D’OUVRAGE 


77 


celui qui les a commis, parce qu’ils sont les commission¬ 
naires fiduciaires des deux parties à la fois. Mais on est en 
désaccord sur le point de savoir laquelle de ces deux 
confiances l’emporte sur l’autre. Le plus vraisemblable est 
de donner la prépondérance à la confiance témoignée par 
celui qui a envoyé les courtiers, car elle est antérieure en 
date. Cependant, si l’on disait qu’aucune de ces deux 
confiances ne doit l’emporter sur l’autre, et que celui qui 
a commis le courtier est tenu de la moitié de la valeur de 
la marchandise, cette opinion serait également soutenable. 

{IbnRouschd. T. VIII, pp. 197-198.) 


DES CONTESTATIONS ENTRE 
COURTIERS ET COMMETTANTS 


Un individu a une contestation avec un juif au sujet 
d’un vêtement que le juif a vendu. Le musulman prétend 
qu’il l’a vendu au juif sans en toucher le prix, tandis 
que le juif soutient qu’il est seulement courtier, et que le 
musulman lui ayant donné l’ordre de vendre le vêtement, 
il l’a vendu, versé le prix au musulman et touché son 
salaire. Que décider ? 

L’opinion adoptée par la majorité des adeptes de Mâlik 
et de Saljnoûn est que l’on doit admettre la déclaration du 
juif sous serment. Ces auteurs disent : « Quiconque recon¬ 
naît [avoir reçu] une chose confiée à sa bonne foi, n’en 
sera pas tenu comme l’ayant reçue pour son compte 1 . » 


1. C'est-à-dire qu’il sera cru quant à l'indication des circonstances 
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« Ceci est évident, — dit Ibn Rouschd, — car celui qui 
réclame le prix de la marchandise est demandeur; c’est 
donc à lui qu’incombe la preuve \ tandis que l’autre est 
défendeur; or, nul ne peut être tenu au delà de ce qu’il a 
avoué contre lui-même. » 

(Ibn Loubâba et Mouhammad ibn Al-Walîd' 1 .- 
T. VI, pp. 159-160.) 

Un homme remet des perles à un autre, et celui-ci les 
perd. Le propriétaire des perles dit : « Je te les ai ven¬ 
dues. » L’autre répond : « Tu ne me les a remises que 
pour les vendre pour ton compte. » Il n’y a pas de témoins 
entre eux. Que décider ? 

On admettra la déclaration de celui qui a reçu les perles,, 
à charge par lui de prêter serment que les perles ont 
été perdues et qu’il ne les a pas reçues de l’autre à titre 
d’achat. 

(Ibn Aboû Zaid. T. VIII, p. 223.) 

Le courtier peut-il se porter lui-même acquéreur d’un 
vêtement qu’il a été chargé de vendre, lorsqu’il a fait tous 
ses efforts pour lui faire atteindre le prix le plus élevé aux 
enchères ? 

Il ne doit pas le faire, à moins qu’il n’en informe le pro¬ 
priétaire du vêtement. 

(Aboû'Imrân. T. VIII, p. 225.) 


dans lesquelles la chose lui a été confiée et le but pour lequel il en est 
devenu détenteur. C’est une conséquence de l’indivisibilité de l’aveu. 

1. Onus probandi incumbit ei qui agit ou actori incumbit probatio. 

2. Aboû Bakr Mouhammad b. Al-Walîd b. Mouhammad b. Khalaf 
b. Soulaimân b. Ayyoûb Al-Fihri At-Tourtoùschi, connu sous le nom 
d’Ibn Aboû Bandaqa, jurisconsulte malékite de Saragosse, disciple d’Al- 
Bâdjî ( Voy. ce nom à l’Index). Il fit des voyages d’études à Baghdâdh et 
à Basra et mourut à Alexandrie en 520 (= 1126). Cf. Ibn BaschkoüjÎl, As- 
Sila, édit. Codera, p. 517, notice 1153, et Al-Maqqarî, Nafh at-ttb, éd. 
Dozy, etc., I, 617 où la notice est plus intéressante. Cf. aussi le manus¬ 
crit arabe de Paris, n“ 2103, f° 36 v\ 
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Que décider, lorsque le courtier prétend avoir restitué 
l’étoffe à son propriétaire, qui la lui avait remise pour la 
vente, tandis que l’autre nie [cette restitution] ? 

Pas de responsabilité à la charge du courtier; il n’est 
tenu d’aucune obligation lorsqu’il prétend que la chose a 
été perdue ou qu’un vice y est apparu. S’il est suspect, 
il prêtera serment. Néanmoins s’il a reçu la chose devant 
témoins, il ne sera quitte qu’en produisant des témoins 
à son tour. Un homme tel que le courtier est digne de 
confiance pour recevoir les marchandises des gens, dans 
les souqs (marchés). 

[Aboû * Imrân. T. VIII, pp. 198-199.) 


QUESTIONS DIVERSES 


Un salarié, par suite d’une erreur, va moissonner le 
champ d’un autre que celui qui l’a engagé. Que décider? 

Il n’aura droit à un salaire ni contre le propriétaire de 
la récolte [moissonnée], ni contre celui qui l’a engagé. Il 
a commis une erreur et ne peut s’en prendre qu’à lui- 
même. Toutefois, si l’homme dont il a moissonné la récolte 
ne la moissonne qu’en payant des salaires, il devra à celui, 
qui a commis l’erreur le prix de son travail. 

(.Ibn Loubâba. T. VIII, p. 148.) 

Un individu a été emprisonné à raison d’une accusation 
de meurtre ou d’un vol, et il n’a été établi contre lui 
aucune charge qui entraîne paiement d’une indemnité, 
talion ou prix du sang ( dïa). Qui supportera le salaire du 

? 
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Le salaire du geôlier, en l’espèce, est à la charge de celui 
qui a intenté l’action pour cause de meurtre, ou qui a pré¬ 
tendu [être victime] du vol. 

(Qâsim Al-Ouqbânî. T. VIII, p. 149.) 

Un boulanger faisait cuire le pain de son gendre pen¬ 
dant environ quinze ans, le gendre étant d’ailleurs indi¬ 
gent. Puis, celui-ci étant revenu à meilleure fortune, le 
boulanger veut maintenant lui réclamer le prix de la cuis¬ 
son pour toute la durée sus-indiquée. En a-t-il le droit ? 

Le silence du boulanger à réclamer [le salaire] pendant 
la durée que vous avez indiquée, ajouté à la parenté que 
vous avez mentionnée, montre évidemment qu’il faisait 
cuire le pain de ce gendre gratuitement. En conséquence, 
il ne pourra le poursuivre, ni alléguer qu’il ne s’était abs¬ 
tenu de lui réclamer son salaire qu’en considération de 
son indigence ; en effet, ce que le boulanger reçoit chaque 
mois est une somme minime, qui ne dépasse guère les 
moyens de la plupart des pauvres. Aussi, la prétention du 
boulanger est-elle nulle. 

(Qâsim Al-Ouqbânî. T. VIII, pp. 181-182.) 



DU LOUAGE DES BÊTES DE SOMME 
ET DES NAVIRES : 

KIRÀ AR-RAWÂHIL 
WA-D-DAWÂBB 


Sidi Khalîl et lbn 'Âsim traitent dans une section dis¬ 
tincte de ce genre de louage. Pour /’affrètement des navires, 
cette méthode se conçoit un peu à cause du caractère trop 
aléatoire de ce mode de transport ; elle se justifie moins 
ou pas du tout pour les bêtes de somme. 

Au point de vue de sa conclusion et de la capacité des 
parties, ce contrat est soumis aux principes généraux du 
louage. 

Pour le salaire, au contraire, on suit des règles spécia¬ 
les ; il est pagable d’avance toutes les fois que le louage se 
fait avec garantie de transport, c'est-à-dire que le voiturier 
se charge de transporter l'homme ou la chose sans désigna¬ 
tion spéciale de la monture ou du navire. 

Le preneur doit tout le prix du transport, si, le jour fixé 
pour le voyage, il se trouve dans l'impossibilité d'user de la 
monture ou du navire. 

Pour l'affrètement, on doit déterminer l'époque du 
voyage, le lieu de destination, Indurée du stationnement. Le 
fret n'est dû qu'à l'arrivée, car, vu son caractère aléa- 
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toire, ce contrat est considéré comme une promesse condi¬ 
tionnelle (JU?- dja'l). En cas d’accident, l'affréteur ne 
doit rien, mais le capitaine ne répond pas non plus des 
marchandises, s'il y a eu cas de force majeure. 

Si le navire est rejeté loin de sa route, l’affréteur a le 
droit de débarquer à l'endroit où Von touche ou attendre 
qu'on le porte à destination, et cela sans augmentation de 
prix. 



DU LOUAGE DES BÊTES DE SOMME 
ET DES NAVIRES 


Section I. — Du louage des bêtes de somme. 
Section II. — Des affrètements. 


Section I. 

DU LOUAGE DES BÊTES DE SOMME 


Un homme loue des bêtes de somme avec leurs bâts 
et leurs sacs L L’une des montures ayant disparu avec 
sa charge, le locataire laisse les autres auprès d’un autre 
individu et s’en va à la recherche de celle qui s’est 
égarée. Mais voici qu'une autre bête disparaît. Que 
décider ? 

Le locataire n’est pas responsable de la perte de la 
première, ni de son bât, s’il l’a loué en même temps que 
la bête, à moins que son mensonge ne devienne évident. 
Et il ne répond pas de la seconde bête, ni de ce qu’elle 

1. 5 J[ji ghirdra, pl. gharâ'ir, grands sacs en laine et poil de cha¬ 
meaux, employés pour le transport des grains. 
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portait, s’il l’avait laissée auprès d’un homme de con¬ 
fiance, qu’on ne peut soupçonner au sujet de la bête dis¬ 
parue. Mais si celle-ci était auprès d’un homme qui 
n’est pas digne de confiance, le locataire sera respon¬ 
sable. Enfin si une récompense conditionnelle a été pro¬ 
mise à celui qui rechercherait l’animal, cette récom¬ 
pense sera, dans tous les cas, à la charge du proprié¬ 
taire de la monture: c’est l’opinion d’Ibn Loubâba. 

(.Mouhammed b. 'Abd Al-Mâlik Al-Khaulânî l . 

T. VIII, p. 178.) 

Un homme loue une monture et, l’ayant montée, il lui 
donna des coups tels qu’on en donne habituellement ; 
elle en mourut. Que décider ? 

Nos confrères ont ditqu’il n'y a pas de responsabilité dans 
ce cas, car cela (la mort) est résulté d’un acte qu’on a le 
droit de faire. Ils ont ajouté que la différence entre ce cas 
et celui où le mari donne des coups à sa femme qui en 
meurt, — dans des circonstances où il en est responsable, 
— tient à ce que le mari peut corriger sa femme sans la 
frapper, contrairement à ce qui en est de la bête. 

(. Mouhyî-d-Dîn An-Nawawî. T. VIII, p. 185.) 


Un homme loue d’un autre une monture. Celle-ci s’étant 
égarée, le locataire et le propriétaire promirent tous deux 
une récompense à quiconque l’amènerait. Lequel des 
deux supportera [le paiement] de la récompense ? 


1 . La kounya de ce jurisconsulte malékite est Aboù 'Abd Allah. 11 est 
connu sous le nom d’An-Nahwi et est l’auteur d’un abrégé de la Mou- 
dawwana. Sa patrie était Valence, où il mourut aveugle en 364 (= 974'. 
Cf. Ibn Al-Faram, Ta'rikh *oulamd al-andalous, éd. Codera, I, p. 370, no¬ 
tice 1314. 
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La récompense est à la charge de celui qui l'a pro¬ 
mise. Le propriétaire de la monture ne doit rien. 

(.Ibn Loubâba L T. VIII, p. 168.) 

Un individu donne en location des montures à un juif. 
Le jour du sabbat arrivant, le juif veut que ce soit un 
jour de repos a . Doit-on condamner le musulman, en 
faveur du juif, à se reposer le samedi? 

Non, le musulman ne sera point condamné. De même, 
s’il y a entre eux un procès et que le jour du samedi 
arrive, il faut décider que le juif comparaîtra avec le 
musulman, ou qu’il donnera pouvoir à un mandataire, car 
il s’agit d’un procès entre un musulman et un tributaire 
(' dhimmî). 

(Ibn Aboû Zaid. T. VIII, p. 165.) 


Section IL 

DES AFFRÈTEMENTS 


Des individus affrètent un navire pour un transport de 
marchandises et s’embarquent eux-mêmes sur un autre 
navire. Lorsque le premier arriva, son capitaine pré¬ 
tendit que la tempête les ayant saisis, ils ont jeté les 
marchandises ; il n’y a pas d’autres témoins que ceux dont 
la déclaration n’est pas admissible. Que décider dans ce 
cas, et dans celui où la marchandise consisterait en den¬ 
rées alimentaires ? 

1. Voy. une fétwa identique du même auteur, au chapitre du Prêt à 
usage. 

2. Pendant lequel il ne paie pas la location des montures. 
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Le capitaine du navire sera cru, selon l’opinion d’Ibn 
Al-Qâsim, quand il s’agit d’objets mobiliers autres que 
les denrées alimentaires. Au contraire, d’après l’opinion 
d’Aschhab, on n’ajoutera foi à sa déclaration que s’il y a 
des témoins. 

Quant à ce qui est des denrées alimentaires, le capi¬ 
taine ne sera cru [quant à leur jet] que s’il y a des 
témoins, selon l’opinion des deux jurisconsultes ci- 
dessus. 

(Ibn *AbdoûsK T. VIII, pp. 192-193.) 

Un navire qui était à Mahdia (Tunisie) fut surpris par 
la tempête ; ayant heurté de sa coque le fond de la mer, 
on craignit que sa perte ne s’ensuivit. Aussi, les com¬ 
merçants jetèrent-ils [à la mer] une partie de sa cargai¬ 
son, pour l’alléger et l’empêcher de toucher le fond de la 
mer. La tempête ayant cessé, le navire échappa au péril. 
Les propriétaires du chargement voulurent alors faire 
contribuer le navire dans la valeur de ce qu’ils en ont 
jeté. Le capitaine du navire s’y refuse. Que décider ? 

Si une partie de la cargaison du navire a été jetée, de 
crainte qu’il ne pérît du choc de son fond [contre les 
rochers de la mer], il contribuera dans la valeur [de ce 
qui a été jeté]. On fera état, à sa charge, de la part qui lui 
incombe dans la valeur de ce qui a été jeté. 

(Aboû Mouhammad. T. VIII, p. 191.) 

Un homme affréta un navire pour un voyage de Sicile 
àSousse (Tunisie). Lèvent les ayant jetés dans les parages 

1. Mouhammad b. Ibrâhîm b. 'Abd Allah b. 'Abdoùs b. Baschir Aboû 
'Abd Allah, célèbre jurisconsulte malékite de Qairouan, ami de Sahnoûn. 
Né en 182 (— 798), il mourut en260(= 873 et non 796, comme dans Bro- 
ckelmann, op. cil., I, 177). Sur cet auteur et son œuvre, voy. les intéres¬ 
santes notices des manuscrits arabes de Paris, n* 2103, f° 33 v°, n° 2154, 
f» 134 v°-136 v“ et n” 5860, f° 115 R. 
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de Tunis, le capitaine du navire vira dans la direction de 
ce port, et l’on y débarqua. Les passagers payèrent des 
droits de douane plus élevés que d’habitude. Certains des 
passagers ayant demandé à arriver jusqu’à Sousse, le 
capitaine leur répondit : « Vous supporterez [tous] le prix 
du passage [intégralement], et vous aurez le choix de 
rester ici ou de continuer le voyage avec moi, jusqu’à 
Sousse. » Que décider? 

Si le port où ils ont débarqué est sûr, celui qui a fait 
virer le navire sans l’autorisation des commerçants, 
répondra de ce que le Sultan leur a fait payer. Il en est de 
même, si, pouvant aborder à un autre port sans danger, 
il l’a abandonné pour cingler vers celui-ci (Tunis). Mais 
si ce port-là n’était pas sans danger, et que le capitaine 
ait été forcé de se réfugier dans celui-ci (Tunis), il ne 
devra rien. 

Quant à ceux qui veulent débarquer [leurs marchan¬ 
dises) à Tunis en payant un frêt proportionnel, s’il y a pé¬ 
ril à ce qu’ils se rendent à Sousse, ils sont libres de dé¬ 
barquer à Tunis ou de continuer le voyage jusqu’à Sousse ; 
mais dans les deux cas il est indispensable qu’ils paient le 
prix du voyage intégralement. 

(.Ibn Schabloûn *. T. VIII, p. 187.) 

Un capitaine de navire s’engage à transporter cent 
brebis à l’ile Majorque. Mais le vent le ralentit jusqu’à 
ce que les brebis eussent mis bas. Est-il tenu de trans¬ 
porter le tout, comme dans le cas de la femme qui 
accouche durant le voyage à La Mecque ou autre ? Cette 
espèce s’est présentée dans la pratique. 

Cette question n’est pas analogue à celle de la femme 

1. 'Abd Al-Khâliq b. Khalaf b. Schabloûn b. Abî Sa'îd Aboû-l-Qâsim, 
célèbre jurisconsulte malékite de Qairouan, où il mourut en 390 ou 391 
(999 ou 1000). Cf. le manuscrit arabe de Paris, n« 2103, f° 29 v*-30 r“. 
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qui accouche pendant le voyage pour le pèlerinage. Elle 
est identique à celle du troupeau de brebis, pour lesquelles 
on a loué un berger, et qui mettent bas. La réponse, en 
ce cas, est que l’on se conforme à l’usage, s’il y en a un. 
Sinon, le berger n’est pas tenu de faire paître les petits, 
si ce n’est moyennant un salaire correspondant. 

Dans l’espèce présente, on ne connaît pas d’usage cou¬ 
tumier ('or/). En conséquence, le capitaine est obligé de 
transporter les petits des brebis en question moyennant 
le fret dû pour des petits semblables, mais non calculé 
d’après le taux fixé pour les mères. 

Et c’est d’Allah qu’il convient d’implorer l’assistance. 

(. Aboû-l-Qâsim ibn Ward 1 . T. VIII, p. 45.) 

1. Aboû-l-Qàsira Ahmad b. Mouhammad b. 'Oumar at-Tamîmî, connu 
sous le nom d’Ibn Ward. jurisconsulte malékite d’Alméria, disciple d’Ibn 
Rouschd et d’Ibn Al'-Awwâd (voy. l’Index). Il fut nommé qâdi à diverses 
reprises et dans différentes grandes villes. Il était né en Djoumâdà II 
465 (= février 1073). Mort à Alméria en Ramadan 540 (= février 1146). 
Cf. IbnBaschkouâl, As-Sila, édit. F. Codera, p. 86, notice 177. — Son frère, 
Aboû Marwân 'Abd Àl-Malik, jurisconsulte malékite et mufti d’Alméria, 
avait une réputation de science beaucoup plus grande. Cf. Ibn Al-Abbâr 
At-Takmila, édit. F. Codera, p. 612, notice 1709. 



DE LA SOCIÉTÉ : ASCH- 

SCHAEIKA 


« La société, dit Ibn ‘ Arafa, est un contrat par lequel une 
personne aliène une portion indivise de sa chose, moyennant 
une portion indivise de la chose d'autrui, avec faculté pour 
chacun de gérer le tout l . » La plupart des auteurs musul¬ 
mans insistent sur ce caractère mixte de la société, qui 
tient à la fois de la vente et du mandat. Et comme le 
but de toute société proprement dite est de réaliser des béné¬ 
fices, le droit musulman entoure la société d'un grand 
nombre de règles restrictives, dont la seule raison est la 
crainte des combinaisons usuraires. Cette préoccupation 
constante des juristes musulmans peut seule expliquer bien 
des règles qui, au premier abord , semblent inexplicables et 
même absurdes. C'est ainsi que si l'apport social consiste 
en numéraire ou en comestibles , il faut que le numéraire 
ou les comestibles soient de mêmes espèce et quantité. 

La société peut avoir, comme apport, des biens ou l'in¬ 
dustrie des parties ou les deux à la fois. Mais s'associer 
pour l'achat à crédit de choses indéterminées, en un mot 
pour spéculer, est interdit. 

Le droit musulman connaît différents types de sociétés , 
que nous allons passer rapidement en revue. 

1. Cf. Sidi KhalIl, trad. N. Seignette, p. 191. 
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/ 

La société fiduciaire ou en nom collectif moufâ- 

wada), dans laquelle chacun des associés est le mandataire 
de tous les autres au point de vue de la gérance. Ces pleins 
pouvoirs qui appartiennent à chaque associé, ne subissent 
de restriction que dans quelques cas très graves , comme 
l'achat à crédit ou l’admission d'un associé nouveau; l'au¬ 
torisation des autres associés est alors nécessaire. C'est le 
régime, pour ainsi dire légal, en ce sens qu'à défaut d'indi¬ 
cation contraire, toute société est présumée fiduciaire. 


II 

La société à mandat limité ( jllc- scharikat-'inân) 1 est 

celle dans laquelle chaque associé ne peut agir sans l'auto¬ 
risation et la connaissance des autres. Il est évident que 
l'étendue des pouvoirs ainsi accordés à chaque associé 
varie avec les stipulations du contrat. 

III 

La société de contrainte scharikat-al - djabr) 

est ainsi nommée parce que la loi permet au négociant établi 
de contraindre l'étranger qui a acheté une marchandise au 
marché à l'admettre comme associé pour participer aux 
bénéfices. C'est un privilège accordé au commerçant de 
profession pour le protéger contre l'étranger qui viendrait 
à son soûq 2 accaparer les marchandises. Si l’étranger 

J. Littéralement : Société de frein. 

2. Selon certains auteurs, il n’est pas nécessaire que l’étranger ait 
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refuse d'admettre le négociant comme associé, il est incar¬ 
céré jusqu'à ce qu'il cède, sauf pourtant, s’il affirme par 
serment avoir acheté les marchandises pour son usage per¬ 
sonnel, pour un voyage, une fête ou pour les emporter 


IV 

La société ouvrière (JujJI scharikat-al-'amal, ou 

jUVI seharikat-al-abdân) 1 est celle par laquelle 

deux ou plusieurs personnes exerçant la même profession 
ou des professions solidaires mettent en commun leur indus¬ 
trie dans le but de se prêter une mutuelle assistance. 

Il n'est pas nécessaire que les associés travaillent dans 
un même local. L'outillage peut être fourni par l'un des 
associés à charge par les autres de lui en payer le loger, ou 
loué ou acheté à frais communs. 

Les interruptions de travail de courte durée, comme deux 
jours, sont censées se compenser de part et d'autre. 

Chaque associé demeure tenu des engagements pris ou 
des sommes perçues par son co-associé, même après la disso¬ 
lution de la société. Les bénéfices et les pertes se partagent 
par parts égales. 


V 


La société de visages (*y>- scharikat-al-oudjoûh.) 2 


acheté la marchandise au soûq ; il peut être contraint à admettre comme 
associé le négociant établi, encore qu'il ait acheté ladite marchandise 
dans la rue ou dans une maison. Gf. Smi Khalîl, trad. Seignette, art. 629, 
et E. Zeys, op. cit., p. 266. 

1. Littéralement : Société de corps. 

2. On appelle aussi cette forme de société : r ÀJl j *S scharika 
fi-d-dhimam. 
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par laquelle deux ou plusieurs personnes conviennent d'ache¬ 
ter en commun des marchandises indéterminées, pour se 
partager les bénéfices de la revente, est interdite. Elle serait 
' valable, si elle avait pour objet une opération déterminée 
d'avance. 

* 

* * 


Certains auteurs traitent, au chapitre de la société, de ce 
qu’ils appellent la quasi-société ou communauté. Nous pen¬ 
sons qu'il vaut mieux en faire l'objet d’un chapitre spécial, 
car la communauté diffère de la société proprement dite en 
ce qu'elle n'est pas volontaire, contractuelle, mais dérive 
d'une situation de fait, l'indivision 1 . 

1. Nous avons cependant traité ici de la « Société de contrainte », bien 
qu’elle ne soit pas volontaire, mais imposée par la loi. Cette variété de 
société est si peu pratiquée que nous n’avons pas cru devoir en faire 
l’objet d'un chapitre distinct. 



DE LA SOCIÉTÉ 


De la formation de la Société. 

Des effets de la Société entre associés. 

De l’administration de la Société. 

De la répartition des bénéfices et des pertes. 


DE LA FORMATION DE LA SOCIÉTÉ 


Un individu achète du blé en une année qui n’est pas 
une époque de famine, mais il ne restait pas d’autre blé 
au marché. Un individu voulut alors y participer avec lui. 
L’acheteur refusa et lui dit : « C’est une chose que tu 
trouveras. » N’y a-t-il pas de différence selon que l’année 
est ou non une année de disette ? C’est une question qui 
se présente souvent. 

L’association en pareil cas, d’après toutes les règles du 
rite et d’après ce que comporte la doctrine, pour qui sait 
en comprendre le sens, n’est obligatoire que s’il y a une 
des quatre conditions suivantes : 

1° Lorsque la chose se passe entre gens qui n’ont qu’un 
seul marché et pour s’aider mutuellement à subsister. 

2° Lorsque c’est le moment le plus favorable à l’achat de 
la denrée, pour permettre [à celui qui demande à s’as¬ 
socier] de profiter du bas prix. 
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3° Lorsqu’il y a à cet égard un usage pratiqué par la 
population, et qui tient lieu de condition. 

4° Lorsqu’ils [ceux qui demandent à s’associer] tombent 
d’accord avec l’acheteur pour cela. 

Dès lors, si cet homme, au sujet duquel vous ques¬ 
tionnez, rentre dans l’une de ces catégories, il aura droit 
à la société. Sinon, non. Et c’est d’Allah qu’il faut implorer 
Fassistancc 

(. Aboû-l-Qâsim ibn Ward. T. VIII, p. 50.) 

Que décider lorsqu’un individu ne produit qu’un seul 
témoin de la société qu’il allègue ? 

Il jurera en conformité de la déposition de son témoin 
et la société sera prouvée en sa faveur. Si l’on trouvait 
un second témoin honorable pour reconnaître l’écriture 
de l’associé qui nie, cela serait considéré comme si l’aveu 
de celui-ci était prouvé, et le demandeur n’aurait pas 
besoin de prêter serment. Certain docteur du rite est 
d’avis que lorsqu’un individu nie son écriture et qu’il n’y 
a pas de preuve testimoniale contre lui, à ce sujet, il lui 
sera ordonné d’écrire et d’écrire longuement. S’il appert 
que l’écriture est semblable à celle qui est niée, jugement 
sera rendu contre lui ; sinon, on ne tranchera pas [l’af¬ 
faire] en se basant sur l’écriture et l’on recourra à un 
autre moyen. 

(Qâsim Al-'Ouqbânî. T. VIII, pp. 124-125.) 

Quel est le mode d’association permis par la loi, relati¬ 
vement aux abeilles ? 

Un docteur de ceux que nous avons connus, a dit : 

« La société, appliquée aux ruches d’abeilles, est permise, 
à condition que l’on achète à leur propriétaire une part de 
ces ruches, après avoir pris connaissance de leur nombre, 
de la productivité ou de la faiblesse des abeilles qu’elles 
renferment, de l’abondance ou de la paucité du miel 
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qu’elles donnent. » On traitera pour cette part, dans les 
conditions sus-énoncées, avec le propriétaire ou son man¬ 
dataire, moyennant un prix déterminé payable à terme, 
et à la condition que la main-d’œuvre sera à leur charge 
à tous deux, au prorata de leurs parts. 

Si l’un d’eux s’engage spontanément à prendre à sa 
charge toute la main-d’œuvre, et cela après la conclusion 
de la société en due forme, cela est permis. Enfin si, dans 
l’acte de société, l’un d’eux stipule contre l’autre qu’il 
fournira un travail déterminé pendant une période déter¬ 
minée, cela est permis également. 

( Aboû-l-Hasan ibn Makkt. T. VIII, p. 123.) 

Est-il permis à deux professeurs, dont l’un est aveugle 
et l’autre doué d’une bonne vue, de s’associer ensemble ? 

Cette association est permise. 

(Aboû-l-'Abbâs Al-Abyûnt.) 

Cette espèce s’était produite anciennement à Qairouân, 
et je n’ai pas entendu qu’une décision ait été enregistrée 
à cet égard. 

(Aboû 'Imrân.) 

Cette association est permise si l’enseignement des 
professeurs est oral. Elle serait défendue si l’un d’eux 
enseignait l’écriture, tandis que l’autre enseignerait ora¬ 
lement. 

(Ibn 'Arafa .) 

Al-'Abdallî est d’un avis contraire à cette dernière déci¬ 
sion. 

(T. VIII, p. 116.) 

Un individu achète du chanvre et n’ayant pas avec lui 
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de quoi payer, il va trouver un homme et lui dit : « Paie-le, 
et tu seras avec moi à titre d’associé. » Que décider ? 

Le bailleur de fonds n’aura que son capital. Quant à ce 
qui peut résulter de la marchandise, en fait de bénéfice ou 
de déficit, il profitera à l’acheteur ou sera supporté par 
lui. 

(Ibn Loubâba. T. VI, p. 132.) 


DES EFFETS DE LA SOCIÉTÉ 
ENTRE ASSOCIÉS 


Deux associés vendent leur marchandise et enfourchent 
leurs montures pour aller toucher le prix de la marchan¬ 
dise. Ils attachèrent leur monture dans un certain endroit. 
Une monture ayant disparu, l’un des associés donna une 
certaine somme à un homme pour la chercher. La monture 
fut ensuite trouvée dans la maison d’un individu. La somme 
donnée est-elle à la charge des deux associés ou de celui-là 
seul qui a donné ? 

Si l’autre associé ne l’a pas autorisé à donner cette 
somme, ni consenti [après coup], il n’y contribuera en 
aucune proportion, même, ajoute un auteur, lorsque la 
somme a été payée à un homme dont c’est le métier de 
rechercher les objets perdus. 

(Ibn Aboû Zaid. T. VIII, p. 140.) 
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DE L'ADMINISTRATION 
DE LA SOCIÉTÉ 


Des associés possédaient en commun un troupeau de 
moutons, qu’ils poussaient devant eux vers le marché, 
pour le vendre. Quelques-uns d’entre eux dirent : « Nous 
allons [vous] devancer à la ville pour indiquer aux commer¬ 
çants l’arrivée de ce troupeau et qu’ils peuvent l’acheter 
ici. » Certains de ces associés se rendirent donc à la ville, 
tandis que les autres restèrent dehors avec le troupeau. 
Les premiers étant entrés dans la ville, informèrent les 
commerçants de l’arrivée du troupeau et le leur vendirent 
d’après la description. D’autre part, ceux qui étaient restés 
en arrière vendirent également le troupeau sur place et 
l’acheteur extérieur prit possession [du troupeau] et paya 
le prix. A qui appartient le marché ? 

Le marché appartient à celui qui a acheté le premier, à 
moins que l’autre acheteur n’ait déjà obtenu la délivrance. 
Dans ce cas, il a plus de droit que le premier. Si le pre¬ 
mier acheteur nie que le second ait obtenu la délivrance, 
c’est à celui-ci-à faire la preuve qu’il a reçu l’objet acheté. 

(. Al-'Outbî. T. VIII, pp. 121-122.) 


Deux associés possèdent en commun un champ de 
céréales ; l’un d’eux désire le faire garder contre le san¬ 
glier et le lièvre, tandis que son associé s’y refuse. Que 
décider ? 

Ils seront traités d’après ce qui est en usage parmi les 
associés. 

(.Aboû Sâlih. T. VIII, p. 127.) 

7 


ÀRCU. MAROC. 
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DE LA RÉPARTITION DES BÉNÉFICES 
ET DES PERTES 


Deux associés en boeufs possèdent l’un vingt bœufs, 
l’autre vingt-deux. Ce dernier en mit vingt en société avec 
l’autre et conserva la propriété exclusive des deux restants. 
Un des bœufs étant mort, celui qui n’en possède que vingt 
dit que le bœuf mort est l’un des deux qui sont restés en 
dehors de la société, tandis que l’autre soutient que c’est 
l’un des bœufs de la société. Que décider ? 

La perte sera supportée par quarts, à raison d’un quart 
par celui qui possède vingt bœufs et de trois quarts par 
celui qui possède les deux bœufs en excédent, car la 
prétention de celui-ci 1 met [déjà] à sa charge la moitié 
de la perte. Quant à l’autre moitié, il prétend, lui, qu’elle 
doit être supportée par son associé, tandis que celui-ci dit 
qu’il n’en est nullement tenu. On partagera donc cette 
moitié en deux, de sorte que celui qui a vingt-deux têtes 
supportera [en définitive] les trois quarts de la perte, 
tandis que l’autre en supportera le quart. 

(.Ibn Rouschd. T. VIII, p. 114.) 

Un des amis du jurisconsulte ci-dessus, lui dit : « C’est 
donc comme la question des cent et un dînârs dont il se 
perd un sur la totalité, et qui est controversée ?» — « Par¬ 
faitement », dit Ibn Rouschd. 

Il en est ainsi, dit-on, lorsque les deux bœufs 2 sont 
individualisés, mais qu’on n’a pas pu les identifier. Mais 

1. Que le bœuf mort fait partie du fonds social. 

2. Restés ea dehors de la société. 
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s’ils étaient mêlés au reste 1 [des bœufs], la valeur estima¬ 
tive [du bœuf perdu] aurait été supportée proportionnelle¬ 
ment au nombre des têtes, d’après le calcul des fractions, 
ainsi que le ditMâlik, comme l’ont expliqué Al-Lakhmî et 
d’autres au sujet de cette question. 

{Ibidem.) 

Un individu achète une parcelle de terre, sur laquelle 
se trouvaient quelques figuiers, parmi lesquels il y avait 
un vieux tronc. Cet individu prend des rameaux du vieux 
figuier et les plante dans ladite parcelle, où ils se rami¬ 
fient et produisent des arbres. Puis le bruit se répand 
qu’une tierce personne est propriétaire, pour le tiers, du 
vieux figuier. Cette personne demande à l’acheteur de la 
parcelle de la mettre en possession de son tiers dans tous 
les arbres produits par les rameaux pris sur le figuier 
dont elle est propriétaire pour le tiers. L’acheteur de 
ladite parcelle s’y oppose. Le propriétaire du tiers du vieux 
tronc aura-t-il un tiers de tout ce qui a été planté parmi 
les rameaux pris sur le vieux tronc et qui s’est ramifié sur 
ladite parcelle ? Eclaircissez-nous cela, puissiez-vous être 
récompensé. Et qu’Allah fasse durer votre tranquillité. 
Sur vous soit le salut ainsi que la miséricorde d’Allah ! 

Le copropriétaire du tiers du vieux figuier a droit au tiers 
de tous les arbres produits par les rameaux sur ce figuier 
indivis. Il est libre d’arracher les arbres qui composent 
sa part et de les emporter là où il lui plaira. 

(.Aboû Sâlîm Al-Yaznâsni a . T. Y, p. 21.) 

1. « indivis », tel est le terme employé par le jurisconsulte. 

Cela signifie que les deux bœufs restés au dehors de la société peuvent 
être deux bœufs quelconques, à prélever sur les quarante-deux. 

2. Aboû Sâlîm Ibrâhîm b. \Abd Allah b. Aboù Zaid b. Aboù-l-Khair al- 
Yaznâsni, jurisconsulte malékite contemporain d’Aboù-l-Hasan As-Saghîr 
(Voy. ce nom à l’Index). Il vivait encore en 740 (= 1339) à Fàs, dont il 
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L’un des deux associés s’étant absenté, l’autre obtient 
le paiement d'une créance leur appartenant en commun. 
La somme perçue est perdue ; que décider ? 

La perte sera supportée par les deux, car cela peut ar¬ 
river. Mais si l’associé [qui allègue la perte] est suspect, 
il prêtera serment. 

{Ibn Kinânâ *. T. VIII, p. 122.) 

Trois frères ouvrirent une boutique pour y faire le com¬ 
merce de la laine 2 . L’un d’eux s’y occupa de la vente et des 
achats, jusqu’au jour où il mourut, laissant des filles et ses 
deux frères susdits. L’un de ceux-ci s’occupa à son tour 
de la vente et des achats, jusqu’au jour où il mourut, lais¬ 
sant deux filles et le frère sus-indiqué, lequel prit la place 
de ses deux frères. Puis la fortune augmenta entre les 
mains de ce dernier frère, qui se mit à acheter des jar¬ 
dins et des champs. Quant à ses neveux, ils étaient mineurs 
sous la tutelle de leur oncle. Puis quand celui-ci fut à 
l’article de la mort (ou dans l’état de santé), il requit 
témoignage que tout ce qu’il laissait serait en commun 
entre ses enfants et ses neveux mâles à l’exclusion des 
femmes. [Que décider ?] 

J’ai lu votre question consignée au verso et j’ai compris 
ce que vous désirez connaître par votre question. La 
réponse, d’après ce que comportent les fétwas rendues par 
les jurisconsultes à ce sujet, est que, s’il y a une preuve 


était mufti. Cf. Djadhwat al-iqtibâs, texte arabe, édit, de Fàs, 1309, p. 85. 
Sur son fils 'Abd Ar-Rabîm, voy. supra, p. 61, et sur son petit-fils, Ibra¬ 
him, mort à Fâs en 775 (= 1373). Cf. Djadhwat, p. 85. 

1. Faradj b. Kinànab. Nazar b. Ghassân b. Màlik b. Kînâna Al-Kinâni, 
jurisconsulte malékite, disciple d’Ibn AI-Qâsîm et d’Ibn Wahb (Voy. ces 
noms à l’Index). Il demeura qâdî de Cordoue, de 198 à 200 (= 813-815), 
sous le Khalife Ourriayyade de Cordoue, Al-Hakam b. Hischâm (180-206 
= 796-822). Voy. Stanley Lane-Poole, op. cil., p. 21). Cf. Ibn ’Al-Faradî, 
Ta'rikh ’oulamâ al-andalous, texte arabe, édit. Codera, I, 284, notice 1028. 
Ne pas confondre ce jurisconsulte avec Ibn Kinâna, disciple de Mâlik, 
mort en 185 ou 186 (= 801 ou 802). Cf. ms. arabe de Paris n° 2103, f. 25 r°. 

2. Ou des poils de chameau : -U. 
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testimoniale que les trois frères n’avaient pas d’autres 
biens que ceux qu’ils ont mis dans la boutique, tout 
ce qu’ils ont gagné par la suite sera en commun entre 
eux, car ils ont eu en vue la société universelle de tous 
biens. Tout ce que l’un d’eux aura acquis, sera en co¬ 
propriété avec ses associés et les héritiers de celui d’en¬ 
tre eux qui sera mort, lesquels viendront aux lieu et place 
de leur père, jusqu’à ce qu’il soit procédé au partage. 

Il en sera de même s’il est prouvé que les trois frères 
étaient associés dans tout ce qu’ils possédaient, encore que 
le mandat général [donné par tous à chacun d’entre eux] 
ne soit pas établi. 

Si l’un d’eux prétend avoir acquis certains biens pour 
son compte personnel, sa prétention n’aura aucun effet, 
car il était mandataire ; or le mandataire ne peut conserver 
à lui seul les bénéfices. Les héritiers [des autres frères 
décédés] auront, à leur majorité, l’option de devenir les 
associés du frère survivant, quant à la chose acquise, ou 
de le rendre responsable de leur part dans le prix de 
celle-ci. Mais si ce frère survivant, ou tous les frères n’ont 
pas fait entrer tous leurs biens dans la société et qu’ils se 
soient réservé une portion de biens qu’ils n’ont pas mis dans 
la boutique en question, ou enfin, si l’un d’eux a acquis 
des biens après la conclusion du contrat de société, — 
cette acquisition étant d’ailleurs prouvée par témoins — 
on devra, dans ce cas, s’en remettre à la déclaration de 
celui qui a fait l’achat, lorsqu’il affirme que le prix de la 
chose ne provient pas des deniers de la société. Il prêtera 
d’ailleurs serment à ce sujet et affirmera aussi, sous ser¬ 
ment, qu’il n’a pas eu l’intention de faire entrer ladite 
chose en société. Dans ce cas, il gardera la chose acquise 
en propre, à l’exclusion de ses associés et de leurs enfants. 


[Aboû-l-Fadl Râschid ibn Aboû Râschid Al-Walîdî. 
T. V, pp. 109-110.) 
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Un individu achète la moitié [indivise] d’une jument, à 
la condition de prendre à sa charge la totalité de la nour¬ 
riture de celle-ci et de son croît pendant la durée de la 
société dont elle est l’objet, l’acheteur ayant, d’ailleurs, le 
droit exclusif de monter ladite jument. Cette vente est-elle 
nulle ? Si oui, quels sont les droits de chacune des parties 
vis-à-vis de l’autre, étant donné que l’opération a eu lieu 
pendant une année de disette ? 

Si la condition dont il s’agit a été insérée dans l’original 
du contrat de vente, celle-ci est nulle. L’acheteur se fera 
restituer la même quantité de fourrage que la jument a 
mangée. Il ne pourra exiger la valeur estimative de ce 
fourrage, ni celle des soins qu’il a donnés lui-même à la 
jument. 

(.Barakât al-Baroûnî. T. V, p. 82.) 



DE LA COMMUNAUTÉ 
OU QUASI-SOCIÉTÉ 


A côté de la société proprement dite, qui est le plus sou¬ 
vent contractuelle, en tout cas volontaire l , les juristes mu¬ 
sulmans prévoient le cas où cette société dérive d'un état de 
fait, l’indivision. Cette situation crée nécessairement des 
rapports entre les coindivisaires et, parlant, des conflits. 
On va même plus loin; on envisage le cas où ces conflits 
naissent entre voisins, dont les immeubles sont contigus, ou 
même séparés ; nous examinerons cette question au chapitre 
« de la Concession bénévole des servitudes ». 

Le coindivisaire qui refuse de faire les réparations néces¬ 
saires à la chose commune peut, après mise en demeure, 
être contraint à vendre sa part. Dans certains cas, comme 
lorsqu'il s’agit d’un moulin indivis, le copropriétaire qui a 
fait toutes les réparations à ses frais, a le droit d’en pré¬ 
lever le montant sur les revenus de la chose commune. 

L’indivision prend fin : 1 0 par le partage ; 2 ° par la 
vente ou la réunion de toutes les parts entre les mains d’un 
des copropriétaires ; 3° par la perte de la chose commune. 

De même que notre Code civil (art. 664), ^ e droit musul¬ 
man prévoit le cas où les différents étages d’une maison 


1. Au moins de la part de l’un des associés, comme dans a société 
de contrainte » ; voy. ci-dessus, p. 90, III. 
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appartiendraient à des propriétaires différents. Il règle 
leur situation de la façon suivante : 

Le propriétaire du bas est tenu de faire tous les travaux 
confortatifs et réparations nécessaires,pour ne pas entraver 
la jouissance du propriétaire supérieur. Il est présumé 
propriétaire du plafond, et doit, de ce chef, en supporter 
seul les réparations. Au contraire, la surface supérieure 
de ce plafond est présumée appartenir au propriétaire du 
haut, qui en supporte seul Ventretien; l'escalier aussi lui 
appartient, à partir du point où il en a seul l'usage. 

Enfin, le propriétaire de l'étage supérieur ne peut aug¬ 
menter sa construction, de façon à augmenter, dans une 
forte mesure, la charge qui pèse sur le rez-de-chaussée. 

Comme on le voit, toutes ces dispositions sont identiques 
à celles que notre Code civil classe parmi les servitudes 
légales. 



DE LA COMMUNAUTÉ 
OU QUASI-SOCIÉTÉ 


Deux individus sont copropriétaires par indivis d’une 
jument, mais ils n’ont pas accédé à sa propriété par la 
même voie. Au contraire, chacun d’eux a acheté d’un ven¬ 
deur différent de celui qui a vendu à l’autre associé. L’un 
d’eux demande la vente de toute la jument par un seul et 
même acte, ou que l’un d’eux la prenne pour son compte. 
L’autre refuse la vente du tout et dit : « Vends ta moitié à 
qui tu veux. » Mais le premier répond : « Je ne trouverai 
personne qui veuille devenir ton associé et qui paie un 
bon prix. » Expliquez-nous cela. 

La réponse est qu’il n’appartient pas à l’associé de con¬ 
traindre son associé à vendre, en même temps que lui, l’ob¬ 
jet de leur société, sauf lorsqu’ils y sont entrés [en société] 
à la suite d’un seul et même fait, par succession, vente ou 
autrement. Mais s’ils sont devenus propriétaires chacun 
de sa moitié isolément, celui qui demande à vendre le 
tout en un seul marché, ne peut pas contraindre celui qui 
s’y refuse. C’est cette opinion que le qâdî 'Iyâd a enre¬ 
gistrée. 

( Moûsâb . Mouhammad b. Mou U Al-Abdoûsî *. 

T. VIII, p. 55.) 

1. Aboû 'Imrân Moûsâ b. Mouljammad b. Mou'tî Al-'Abdoùsî, juris¬ 
consulte malékite de Fâs, disciple de 'Abd AI-'Azîz Al-Qarwi (f 750 = 
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Deux hommes sont copropriétaires d’un navire. L’un 
d’eux ayant voulu charger des objets à lui appartenant, 
dans la partie du navire dont il est propriétaire, l’autre, 
qui n’avait rien à charger, lui dit : « Je ne te laisserai rien 
charger dans le navire, si ce n’est moyennant fret. » L’au¬ 
tre répondit : « Je charge la partie dont je suis proprié¬ 
taire. » Que décider? 

Le copropriétaire a le droit de charger la partie du 
navire qui lui appartient. Il ne sera pas condamné à payer 
le fret à son associé. Celui-ci a le droit de charger comme 
lui la même quantité de marchandises ou de bagages. 
Sinon, le navire sera vendu par autorité de justice. 

(Sabnoûn. T. VIII, p. 192.) 


Une reine d’abeilles s’envole d’une ruche et s’en va 
auprès d’une autre reine appartenant à un autre individu. 
Que décider ? 

Le jurisconsulte dénommé ci-dessous répondit que, si 
l’on ne peut pas distinguer la reine qui s’est envolée, elle 
appartiendra en commun aux deux propriétaires des 
ruches. Comme on lui demandait pourquoi il s’était rangé 
à cette opinion, alors que l’une des deux opinions expri¬ 
mées dans la Moudawwana est en sens contraire, et attri¬ 
bue la reine au propriétaire de la seconde ruche, il répon¬ 
dit : 

« Sache que les choses susceptibles de propriété se divi¬ 
sent en deux catégories. Il en est dont la propriété se 
rattache à ce fait seul qu’elles existent, comme les mar¬ 
chandises, l’esclave né chez le maître, du commerce de 
deux esclaves à lui appartenant. Il en est ainsi de toutes les 

1349) et d’Aboù Zaïd Abd Ar-Rahmân Al-Djazoûlî (f 741 = 1340). Il mou¬ 
rut à Méquinez en 776 (1374). Cf. Djadhwat al-iqtibûs, texte arabe, édit, 
de Fâs, 1309, p. 231. 
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autres choses dont la propriété se rattache à leur existence 
même. Pour toutes ces choses, il n’y a pas de divergence 
que leur propriété reste à celui à qui elles appartiennent, 
lors même qu’il a cessé de les détenir. 

« La seconde catégorie comprend les choses dont la pro¬ 
priété est liée à leur possession matérielle. Il en est ainsi 
des animaux sauvages qui sont pris à la chasse : leur 
propriété est liée à leur détention matérielle. De sorte 
que, s’ils venaient à échapper à leur propriétaire et se 
trouvaient appréhendés par un autre, on n’est pas d’ac¬ 
cord pour savoir s’il faut les attribuer au premier ou au 
second propriétaire. 

« C’est ainsi que Mâlik, parlant d’une terre morte 
qu’un individu a vivifiée, et dont un autre individu est 
venu prendre possession sans rien donner en échange, en 
a attribué la propriété à ce dernier. On applique ces 
mêmes règles aux animaux non domestiques dont on se 
saisit, comme les gazelles ou autres, parce qu’il est pos¬ 
sible de retenir ces animaux. Il en est différemment des 
abeilles, qui ne s’apprivoisent jamais, prennent leur vol 
et s’en vont à la campagne. II en est de même des 
pigeons. » 

Sabnoùn a des doutes sur le point de savoir si les 
abeilles doivent ou non être considérées comme des ani¬ 
maux sauvages. Or, si nous admettons que les abeilles ne 
sont pas sauvages, elles doivent appartenir, dans l’espèce 
présente, au premier propriétaire, sans divergence aucune. 
Si nous les considérons, au contraire, comme des animaux 
sauvages, on est alors partagé sur le point de savoir s’il faut 
les attribuer au premier ou au deuxième propriétaire. De 
sorte que, dans le premier système, la reine appartient, 
sans controverse, au premier propriétaire, et, dans le 
second, il y a aussi une opinion qui la lui attribue. Il se 
peut cependant que l’opinion contraire soit la meilleure. 
Aussi, suis-je d’avis que la question est sujette à la dis- 
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cussion sur les règles applicables aux mélanges 
al-ikhtilâtât). 

(Aboû 'Abd Allah Al-Mâzarî. T. V, pp. 75-76.) 

Un chemin appartient par indivis à deux propriétaires. 
L’un d’eux voulant bâtir sur la partie qui lui appartient, 
l’autre s’y oppose. Que décider? 

Le propriétaire de la terre n’a pas le droit de bâtir jus¬ 
qu’à la limite qui lui appartient. S’il bâtissait, et si l’autre 
en faisait autant jusqu’à sa limite, le chemin disparaîtrait. 
On doit donc laisser ce chemin en l’état, chacun d’eux en 
ayant droit à la moitié. On démolira ce que l’un d’eux 
a bâti, sans que le silence de l’autre puisse lui nuire. 

(T. IX, p. 45.) 

Un homme est propriétaire d’une rivière qui traverse 
l’héritage d’un autre. A qui appartiennent les roseaux qui 
viennent à pousser dans la rivière ? 

Les roseaux — et Allah le sait mieux — appartiennent 
au propriétaire de la terre [traversée]. Le propriétaire de la 
rivière n’a droit qu’au passage de l'eau purement et sim¬ 
plement. 

(Al-Qâbisî. T. IX, p. 44.) 

Un homme donne comme cadeau de noce à sa femme la 
moitié indivise de ses biens. Qaid, s’il en vend ensuite une 
part indivise ? 

Si le mari a vendu la moitié ou moins, la femme n’a pas 
d’autre réclamation à faire qu’en ce qui concerne la schouf'a 
(retrait d’indivision) 1 . Si c’est plus de la moitié, comme si 
le mari vendait les trois quarts, elle aura un recours pour 

1. C’est-à-dire qu’elle peut éloigner l’acquéreur étranger, en prenant 
son marché pour elle, moyennant remboursement du prix qu’il a payé. 
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tout ce qui excède la moitié de la chose vendue. Quelle 
que soit la chose, on suivra cette procédure 

[Ibn ' Attâb.T. VIII, p. 82.) 

D’après Ibn Al-Qattân, la vente porte indivisément sur 
le tout, et la femme a le droit de recourir pour la moitié 
de ce qui a été vendu. 

{Ibidem.) 



DE LA CONCESSION BÉNÉVOLE 
DE SERVITUDES : 0*0 V AL-IRFÂQ 


Le voisinage al-djiwâr) est un état de fait qui crée 

des relations plus ou moins étroites entre les propriétaires 
voisins. Le droit musulman encourage la bonne entente 
entre voisins. Plusieurs hadîth (traditions) recommandent 
la bienveillance envers le voisin, même tributaire, bien 
entendu, dans une mesure moindre que s’il eût été musulman > 

C’est de là que sont nées les relations du voisinage, et 
les concessions de servitudes auxquelles elles donnent lieu, 
pour toutes bénévoles qu’elles sont, n’en sont pas moins 
régies par la loi, en ce sens que leur révocation intempes¬ 
tive n’est pas permise 4 . 

Ces servitudes marâfiq) consistent ordinairement à 

autoriser le voisin à planter un madrier dans le mur de 
séparation, à puiser de l’eau, à passer sur la propriété du 
voisin, etc. 

Ces faveurs dont jouit le voisin sont compensées par des 
devoirs que la loi lui impose et qui ne diffèrent pas beau¬ 
coup des servitudes légales et de celles dérivant de la 
situation des lieux, dont notre Code civil s’occupe dans les 
articles 640 à 673. 

Cela nous dispense d’entrer dans de longs développe- 


1. Cf. Sïdi Khalîl, trad. Seignette, art. 663. 
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ments sur ce point, le droit musulman se rapprochant ici 
beaucoup du droit français. La seule différence, et elle est 
capitale, c’est que , tandis que les servitudes qu’on est con¬ 
venu 1 2 d’appeler légales ou dérivant de la situation des 
lieux constituent, chez nous, l’organisation même de la pro¬ 
priété foncière, endroit musulman, au contraire, elles sont 
considérées comme dérivant d’une espèce de quasi-société 
de fait résultant du voisinage. C’est pour cela que les 
Musulmans en parlent toujours au chapitre de la société, et 
comme d'une annexe de celle-ci. 

Les servitudes dont il est question se rapportent généra¬ 
lement au mur et aux clôtures mitogens, aux vues et 
aux jours sur la propriété du voisin, etc.-. 

1. Nous disons « convenu », parce qu'à vrai dire, ce ne sont pas de 
véritables servitudes, puisque toutes les propriétés qui se trouvent dans 
cette situation, y sont assujetties, tandis que la véritable servitude est 
une charge exceptionnelle qui pèse sur un fonds au profit d'un autre 
fonds. Cf. Code civil, art. 637. 

2. Pour les détails, voyez les ouvrages de droit musulmans, notamment 
Sidi Khalîl, op. cil., art. 647-663. 



DE LA CONCESSION BÉNÉVOLE 
DE SERVITUDES 


De la servitude de passage. 

De la servitude d’écoulement. — De l’enclave. 
Servitudes diverses. 


DE LA SERVITUDE DE PASSAGE 


Le jurisconsulte dénommé ci-dessous fut consulté au 
sujet d’une voie publique appartenant à la totalité des 
Musulmans, et sur laquelle ils passent avec les bêtes ou 
les autres choses dont ils ont besoin. Toutefois, ce n’est 
point une route sur laquelle paissent les bestiaux lors¬ 
qu’ils sortent le matin et rentrent le soir avec le berger. 
Cette route traverse le terrain d’un individu et se trouve 
à proximité du terrain d’un autre propriétaire. Ce der¬ 
nier veut élever des constructions sur son terrain et se 
servir de la route comme d’un pâturage pour que son 
berger y conduise son troupeau matin et soir. Mais le 
propriétaire du fonds que la route traverse, s’oppose à 
son passage sur la route avec son troupeau. En a-t-il le 
droit ? Quid, si, ayant vu ledit propriétaire élever les 
constructions, il ne s’y est pas opposé et a attendu l'achè¬ 
vement des travaux pour réclamer ? 
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Le propriétaire du fonds en question ne peut s’oppo¬ 
ser à celui qui voudrait créer, sur la route, un pacage 
pour son troupeau. Mais on empêchera celui-ci de causer 
du dommage au propriétaire du fonds ; on lui ordonnera 
de conduire son troupeau de manière qu’il n’en résulte pas 
de préjudice, soit en conduisant ses bêtes muselées, ou 
une à une, soit en les faisant passer en deux files sur les 
deux côtés de la route, si cela peut supprimer le préju¬ 
dice. 

(.Misbah ibn Mouhammad ibn 'Abd Allah. 

Al-Yâlisoâii. T. V, pp. 130-131.) 

Un individu vend une parcelle de terre, traversée par 
un chemin appartenant à un tiers. Une contestation 
s’élève sur le chemin lui-même et sur sa largeur, vu que 
ce chemin est destiné aux bêtes de somme et autres. Que 
décider ? 

La règle est qu’on fixera, au profit du propriétaire du 
chemin, une largeur suffisante pour marcher lui-même 
avec ses bêtes. On le saura en suivant la coutume en 
usage dans les cas semblables. 

(Ibn Loubb. T. VI, p. 30.) 


DE LA SERVITUDE D’ÉCOULEMENT 


Des individus possèdent un canal qui amène l’eau d’ir¬ 
rigation dans leurs terres. Chacun d’eux a droit à une 
quantité d’eau déterminée et s’en sert une ou deux fois 
par jour lorsqu’elle traverse son fonds, suivant la quantité 
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qui lui revient, puis la laisse passer à son voisin et ainsi 
de suite. Sur ce point, il n’y a aucune contestation entre 
les parties. Mais quand la pluie tombe, les eaux s’accu¬ 
mulent dans les fonds situés au-dessus du canal et vien¬ 
nent grossir celui-ci, qui, arrivé à son point terminus, 
cause des dégâts au terrain où il déverse son trop-plein. 
Parfois même, la rigole, grossie par les eaux de pluie, 
déborde avant d’arriver à son point terminus, et submerge 
la terre de ce propriétaire intermédiaire. Le propriétaire 
du terrain où se jette la rigole intenta alors une action 
aux propriétaires des fonds traversés par le canal, en leur 
disant : « Que chacun de vous démolisse le canal dans 
la partie qui traverse son fonds, en sorte que l'eau ame¬ 
née par la rigole se déverse dans son terrain par cette 
issue. » Les propriétaires de ces terres ont répondu : 
« Nous avons tous des droits égaux à ladite rigole ; l’eau 
coulera, et ce dont le torrent viendra la grossir restera 
en l’état. Que cette eau nuise à qui elle aura nui, ou 
profite à qui elle aura profité. » Que décider ? 

Si les choses sont telles que vous les avez décrites, les 
propriétaires des fonds supérieurs ne seront point con¬ 
traints à percer le canal qui amène l’eau accumulée par le 
torrent, vers les terrains sus-dits. Le propriétaire du 
fonds inférieur s’ingéniera à écarter l’eau de son terrain. 
S’il n’y parvient pas, c’est un malheur qui serait venu 
fondre sur lui, pourvu, toutefois, que les propriétaires des 
fonds supérieurs n’en soient pas la cause. 

(Sayyidî Misbâh. T. Y, pp. 133-134.) 

Un individu achète une maison, et le vendeur stipule 
contre lui que la maison subit l’écoulement de l’eau de 
pluie de la maison de son voisin. L’acheteur prétend 
empêcher son voisin de faire les ablutions ( oudoû ) dans 
le canal en question, lequel est destiné à l’écoulement de 
l’eau de pluie. Que décider ? 
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Je suis d’avis que l’acheteur a le droit d’empêcher son 
voisin de faire couler l’eau des ablutions ( oudoû ) dans le 
canal sus-mentionné, car l’eau de pluie n’existe pas d’une 
manière permanente, par tous les temps, tandis que l’eau 
des ablutions a ce caractère. Or, nul n’a le droit d’aggra¬ 
ver un dommage *. 

(Aboû Sa'id Faradj 'ibn Loubb. T. VI, p. 308.) 


DE L’ENCLAVE 


Deux frères se partagent une terre qu’ils ont reçue en 
héritage de leur père, ladite terre étant en bordure d’une 
vieille route. Le lot qui était en bordure de la route 
échut à l’un des frères, tandis que l’autre eut un lot sans 
accès, si ce n’est en passant sur le terrain de son frère, 
qui borde la route. Or, ils n’ont pas déclaré, au moment 
du partage, que le propriétaire de l’enclave pourrait 
passer sur le lot de son frère, lequel d’ailleurs ne lui a pas 
refusé ce droit. Le propriétaire du lot sans accès désire, 
maintenant, traverser le terrain de son frère pour se 
rendre au sien, mais son frère l’en empêche. Ce partage 
est-il valable, le propriétaire de l’enclave devant avoir 
le droit de passage sur le lot de son frère ? Celui-ci 
peut-il l’en empêcher, jusqu’à ce qu’il soit procédé à un 
nouveau partage, dans lequel on spécifiera les droits de 
chacun à ce sujet ? 

Le propriétaire de l’enclave aura le passage sur le ter¬ 
rain de son frère, à moins qu’il ne soit stipulé qu’il n’aura 

1. Comparez l’article 640 (3* alinéa) du Code civil. 
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pas ce droit h Telle est la doctrine, bien que la question 
soit controversée. 

[Ibrâhîm ibn'Abd-Allah al-Yaznâsnî. T. V, 
pp. 124-125.) 

D'après le jurisconsulte Sayyidî Misbâh ibn Mouham- 
mad, à défaut de toute convention, le propriétaire du lot 
qui est en bordure de la route aura l’option, ou de main¬ 
tenir le partage en consentant au passage de son voisin 
sur son terrain, ou, s’il refuse, d’annuler le partage et de 
procéder à un nouveau, en stipulant que le passage sera 
à la charge de celui qui aura la route, sauf à lui augmenter 
son lot, en compensation de cette charge. 

[Ibidem.) 


SERVITUDES DIVERSES 


Un individu possède une aire pour le battage des grains, 
tout près et même contiguë à une terre appartenant à un 
autre individu. Quand arrive le moment du battage, l’ou¬ 
vrier batteur se trouve obligé de stationner sur le terrain 
de cet individu. Souvent même les épis débordent sur ce 
terrain ou bien les bœufs, s’échappant de l’aire, y vont pié¬ 
tiner. Aussi le propriétaire dudit terrain veut-il empêcher 
le propriétaire de l’aire de se livrer à tous ces empiéte¬ 
ments. En a-t-il le droit ? ou ne l’a-t-il pas, à raison de ce 
que ce sont là des conséquences inévitables du voisinage 
de l’aire ? 

Si les choses que vous avez décrites sont établies, le 
1. Comparez les articles 682 et suivants du Code civil français. 
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propriétaire du terrain n’a pas le droit d’empêcher le pos¬ 
sesseur de l’aire de laisser stationner ou passer ses bœufs 
sur le terrain en question. Cela ne constitue pas un dom¬ 
mage dont la cessation soit prescrite. 

(Sayyidî Misbâh. T. V, pp. 137-138.) 

Un homme autorise son voisin à planter une solive dans 
son mur. Le mur s’étant ensuite écroulé, le propriétaire 
qui a autorisé l’enfoncement de la solive l’a reconstruit. Son 
voisin lui demanda alors de replacer sa solive comme 
elle était en vertu de la première autorisation, mais 
l’autre refusa. Que décider ? 

Si l’écroulement du mur est dû à la faiblesse de sa cons¬ 
truction et non à une cause qui a été suscitée volontaire¬ 
ment, on ne condamnera pas le propriétaire à subir de 
nouveau l’enfoncement de la poutre. Sinon, il y sera con¬ 
damné, pourvu, toutefois, que l’autorisation n’ait pas été 
temporaire, dès le début. 

(Ibn ' Arafa . T. VIII, p. 284.) 

Un individu est propriétaire d’un arbre sur le terrain 
d’autrui. L’arbre ayant besoin d’être étayé, à raison de ce 
qu’il penche trop et menace de tomber, son propriétaire 
prie son voisin de lui permettre de planter un tuteur sur 
son fonds pour maintenir l’arbre. L’autre refuse et 
demande une indemnité exagérée. Le propriétaire de 
l’arbre (le mûrier) invoqua alors que l’endroit où il devait 
planter le tuteur n’était pas soumis au droit de pro¬ 
priété de son voisin. Est-il vrai que les jurisconsultes ont 
dit qu’on entoure le tronc de l’arbre d’une corde, dont on 
place ensuite un des bouts contre le tronc, et que tout le 
terrain atteint par l’autre bout de la corde appartient au 
propriétaire de l’arbre, qui peut en jouir comme il lui 
plaît, sans que le propriétaire de la terre ait rien à objec- 
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ter? Expliquez-nous, monseigneur, la règle juridique à 
cet égard. A-t-il le droit d’étayer son arbre, que le pro¬ 
priétaire de la terre le veuille ou non, et à quelque endroit 
que le tuteur soit placé ; ou bien doit-il se contenter du 
terrain déterminé par la longueur de la corde qui entoure 
le tronc de l’arbré P'Cétte opinion des jurisconsultes, que 
je vous ai indiquée, au sujet de la corde, est-elle vraie ? 

Celui qui est propriétaire d’un arbre planté dans le ter¬ 
rain d’autrui, est propriétaire de la place occupée par 
l’arbre et du harîrn de celui-ci. Le harîm est une 

portion de terrain qui entoure l’arbre, le protège et l’ali¬ 
mente d’eau, lorsque celle-ci arrive dans ledit harîm. Il 
varie avec les différentes variétés d’arbres, et l’on s’en 
rapporte, à ce sujet, à la décision des gens compétents, 
les agriculteurs. Ceux-ci déterminent l’étendue du harîm 
qui appartiendra au propriétaire de l’arbre. Si celui-ci 
vient à tomber, son propriétaire peut le remplacer ; s’il, 
penche et a besoin d’être étayé, et qu’il soit possible de 
planter l’étai dans les limites du harîm, il pourra le faire, 
sans que le propriétaire du terrain puisse l’en empêcher, 
puisqu’il plante l’étai dans sa propriété qui est le harîm de 
son arbre. Mais si l’arbre penche au point que, débordant 
du harîm , on ne puisse planter utilement l’étai que dans le 
terrain d’autrui ,1e propriétaire peut s’y opposer, jusqu’à 
ce qu’on lui accorde satisfaction. 

Quant à l’opinion d’après laquelle on entoure le tronc de 
l’arbre d’une corde, laquelle déterminera ensuite le rayon 
du cercle de terrain qui appartiendra au propriétaire de 
l’arbre, je ne me souviens pas que les faqîh (juriscon¬ 
sultes) en aient parlé. Mais cette opinion est répandue. 
Cependant, elle prête à l’équivoque, car le tronc de 
l’arbre augmente de grosseur avec les années, de sorte 

1. Nous avons abrégé cette dernière partie de la question, car la pré¬ 
tendue opinion des faqth est également rapportée dans la réponse. 



DE LA CONCESSION BÉNÉVOLE 


119 


que le harim varierait constamment. Aussi, l’opinion la 
plus digne de confiance est celle des faqîh , à savoir, que 
l’on doit s’en remettre aux personnes de compétence en 
matière d’arboriculture. 

(.Mouhammad Al-Haffâr. T. V, p.9.) 



DE LA SOCIÉTÉ AGRICOLE : 
AL-MOUZÂRA'A 


La société agricole, comme son nom l’indique, es/ ce//e 
par laquelle deux personnes s'associent pour la culture 
d’une terre leur appartenant à tous les deux, ou à l'un d'eux 
seul , l'apport de l'autre consistant en main-d'œuvre ou en 
une partie de la semence, ou les deux à la fois. 

Selon certains auteurs, les parties ne sont valablement 
liées que s’il y a commencement d’exécution *. Selon l’opiniori 
la plus répandue, il faut qu’il y ait eu ensemencement. Enfin, 
d’après une troisième opinion, représentée par Sahnoûn, 
Ibn Al-Mâdjischoûn, Ibn Kinânael Ibn Al-Qâsim, les par¬ 
ties sont définitivement liées par le contrat. 

Prohibé par certains auteurs , sauf dans le cas où les par¬ 
ties apportent chacune la moitié dans tout, ce contrat peut 
admettre, selon d’autres, un assez grand nombre de combi¬ 
naisons. Ainsi, l’un des associés apporte la semence, l’autre 
son industrie, la terre étant en commun; ou bien l’un apporte 
son industrie , l’autre la terre et la semence ; ou encore l’un 
apporte la terre et une partie de la semence, l’autre son 
industrie et une partie de la semence, ou enfin — et c’est la 

1. Cette opinion est rapportée d’après Ibn Kinâna, apud Mouhammad 
Al-Basciiir At-Touati, Kitâb madjmoû'al ifâda fl’ilm asch-schahâda, texte 
arabe, p. 83. 
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variété du khammâs 1 — l’une des parties ne met que 
son industrie, tout le reste étant apporté par l’autre. 

De toutes façons, il faut que la terre mise en société par 
l’une des parties soit représentée par un apport équivalent 
de l’autre partie et, de plus, que la part de chacun dans 
les bénéfices soit proportionnelle à son apport. 

Toutefois, l’une des parties peut renoncer à cette propor¬ 
tionnalité,à titre de libéralité envers l’autre, après l’ensemen¬ 
cement disent les uns, après le contrat disent les autres 2 . 

Celle société serait prohibée si la terre apportée par l’un 
des associés était représentée par tout ou partie de la semence 
apportée par l’autre 3 . 

En cas de nullité du contrat, si les deux associés ont pris 
part aux travaux de culture, la société est annulée et les 
bénéfices partagés également entre eux. Si l’un d’eux seul 
a fourni son industrie, il prend toute la récolte, à charge par 
lui de tenir compte à l’autre de la valeur de la semence et 
du loyer de la terre. 


1. Il faut que les parties disent expressément qu’elles concluent une 
société ; sinon, le contrat serait un louage. Le contrat de khammâs a 
été minutieusement réglementé par le Code tunisien des obligations et 
des contrats, dans les articles 1369 à 1394. 

2. C’est la même controverse que nous avons rencontrée plus haut, sur 
le moment où la mouzâra'a est considérée comme définitivement conclue. 

3. La raison qu’en donnent les juristes arabes est qu’il est prohibé de 
donner la terre moyennant un loyer consistant en denrées alimentaires. 
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Interprétation du contrat. — Du khammâs. 
Combinaisons illicites. — Contestations. 


INTERPRÉTATION DU CONTRAT 

Un individu donne sa terre à un autre à titre d’associa¬ 
tion agricole, où chacun a droit à la moitié. Le bailleur 
apporte sa terre et la moitié de la semence, l’autre mettant 
la moitié de la semence et son industrie. De quel travail 
le preneur est-il tenu, étant donné que le propriétaire du 
sol dit : « Tu es chargé de la moisson, de la ficelle, du 
dépiquage, de l’émondage et du transport », tandis que le 
preneur répond : « Je ne suis tenu que des labours seule¬ 
ment et pas d’autre chose. » Aucune explication n’a d’ail¬ 
leurs été donnée à ce sujet, au moment du contrat. Que 
décider ? 

Oui, le preneur est tenu de toute la main-d’œuvre, de 
la moisson et du dépiquage. 

ÇAbdAllah b. Mouhammad b. Khâlid 1 . T. VIII, p. Tl2.) 


1. Aboû Mouhammad 'Abd Allah b. Mouhammad b. Khâlid b. Martanîl, 
jurisconsulte et traditionniste malékite de Cordoue. Il était considéré de 
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Le preneur est tenu de tout le travail, si cela a été 
stipulé. Si le bailleur ne l’a pas stipulé, le preneur n'est 
tenu que des labours seulement. 

{Yahyâ b. Yahyâ 1 . Ibidem.) 

Deux associés apportent, l’un la semence, l’autre les 
bœufs et la terre, celle-ci étant prise à ferme. N’ayant pas 
fait mention de la main-d’œuvre, le propriétaire des 
bœufs s’en chargea jusqu’à ce que [la récolte] fût en 
grain dépiqué. Il demanda ensuite, à celui qui avait ap¬ 
porté la semence, la moitié de tous les frais faits jusqu’au 
dépiquage. Que décider ? 

On interprète [cet acte] comme s’il y avait eu libéralité. 
Si celui qui a fourni son industrie nie cette libéralité, 
il prêtera serment qu’il n’a agi ainsi que pour recourir 
ensuite [contre son associé] et recevra la moitié de la 
valeur estimative des frais faits. 

L’usage, en pareille matière, est de considérer la pro¬ 
portionnalité (entre les apports et les bénéfices), et c’est la 
déclaration de celui qui l’invoque que l’on doit admettre. 
Quant à l’autre, il invoque au contraire la nullité de la 
convention 2 . 

(T. VIII, p. 90.) 

son temps comme le chef de l’École malékite dans l’Andalousie. 11 mou¬ 
rut en Radjah 256 (= juin 870). Cf. Ibn Al-Faradî, Ta'rikh 'oulamd al- 
andalous, texte arabe, édit. Francisco Codera, I, 176, notice 633. Sur le 
père de cet auteur, également jurisconsulte malékite, voy. op. ci/., I, 
p. 308, notice 1099. 

1. Aboû Mouhammad Yahyâ b. Yahyâ b. Abî 'Isâ Kathir, jurisconsulte 
andalous, d’origine berbère, étudia le hadlth et le fiqh en Égypte, en 
Orient et à La Mecque. A son retour dans sa patrie, il fut regardé comme 
la plus grande autorité dans ces matières, ayant été le disciple de 
Mâlik lui-même. Il mourut en Radjab de l’année 234 (= janvier 849). 
Cf. Ibn Al-Faradî, Ta'rikh 'oulamd al-andalous, texte arabe, édit. Fran¬ 
cisco Codera, II, p. 44, notice 1554. On trouve aussi une très intéressante 
notice sur ce grand jurisconsulte dans Al-Maqqarî, Nafh at-ttb, I, 465 et 
sq. et dans le ms. arabe de Paris, n° 2103, f“ 26, r». 

2. Il est de règle, en effet, de préférer l’interprétation qui peut faire pro¬ 
duire quelque effet au contrat, à celle qui tend à l’annuler, toutes choses 
égales d’ailleurs. Comp. l’art. 1157 du Code civil. 
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DU KHAMMÂS 

Un khammâs *, après avoir labouré une partie de la terre, 
entre en relations avec un autre [propriétaire] et s’en va 
avec lui. Il revient ensuite demander le salaire de ce qu’il 
a labouré. Que décider ? 

S’il a quitté et est allé s’associer avec un tiers de son 
plein gré, il n’aura droit à rien. S’il a été expulsé, il aura 
le salaire du travail déjà fait, d’après l’estimation des 
hommes versés dans la connaissance de l’agriculture. 

(T. VIII, p. 90.) 

Le jurisconsulte ci-dessous nommé a répondu sur la 
question du [contrat] khammâs , comme suit : 

Quant au [contrat de] khâmmas, il n’est permis que s’il 
est fait dans le sens d’une société. La valeur de l’industrie 
du khammâs doit être proportionnelle à la part qui lui 
revient [dans la récolte]. Il faut encore que le khammâs 
participe à tous les avantages et à toutes les charges de 
la société proportionnellement à sa part. Cette convention 
est licite, et le khammâs aura, dans ce cas, sa part distincte 
de celle de son associé, dans tout ce qui adviendra de la 
récolte. Mais ce qui est généralement pratiqué aujourd’hui 
par les gens dans cette sorte de convention, est illicite, 
parce que le khammâs s’engage moyennant une chose 
indéterminée 1 2 . 

{Aboû ' Alt Al-Qarwî 3 . T. VIII, p. 97.) 

1. On sait que le khammâs est une espèce d’associé agricole qui fournit 
seulement son industrie, en labourant, semant et récoltant, moyennant 
le cinquième (d’où lui vient son nom) de la récolte. 

2. Suit une réponse à une question qui n’est pas indiquée au texte. Nous 
ne la traduisons pas. 

3. C’est probablement le jurisconsulte malékite dont parle Ibn Al-Qâdî, 
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Un khammâs, sans avoir stipulé l’aide [du bailleur], 
laboura une partie du champ, dans la mesure de ses 
moyens ; le bailleur du cheptel, voyant qu’il était impuis¬ 
sant à labourer le reste du champ, attela, pour l’aider, une 
paire de bœufs, jusqu’à ce que le champ fût entièrement 
labouré. Il lui réclama ensuite le salaire de cette aide. 
Que décider ? 

S’il a fourni spontanément son aide, il n’aura droit à 
rien; dans le cas contraire, il prêtera serment et touchera 
le salaire que lui attribueront les experts. 

(T. VIII, p. 91.) 


COMBINAISONS ILLICITES 


Un individu met en société la terre, la semence et les 
bœufs, l’autre associé apportant son industrie, à condition 
que celui-ci aura le quart, et l’autre les trois quarts. Cette 
convention est-elle valable ? 

La question de cette association comporte trois inter¬ 
prétations. Ou bien les deux contractants ont conclu cette 
convention en employant le mot société (scharika) et elle 
sera alors licite. Ou bien ils se sont servis du mot louage 
(idjâra), auquel cas la convention est illicite. Ou bien, 
enfin, ils n’ont désigné [leur convention] ni par le mot 
société , ni par le mot louage (comme si l’un disait : « Je 
te confie ma terre, mes bœufs et ma semence; tu te char- 

dans Djadhwat al-iqtibds, p. 132, in fine. Originaire de Qairouàn, cet 
auteur serait venu s’établir à Fàs sous le règne de Yahyâ b. Mouhammad 
b. Idris, qui monta sur le trône en 234 (= 849). Cf. Stanley Lane-Poole, 
op. cit., p. 35, et Djadhwat , 335. 
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géras, toi, de la main-d’œuvre et des autres travaux ana¬ 
logues, et tu auras le quart, ou le cinquième, ou toute autre 
fraction) », et, dans ce cas, Ibn Al-Qâsim l’interprète 
comme un louage et ne la permet pas. Sahnoûn, au con¬ 
traire, y voit une société et la déclare licite. Et c’est à la 
première opinion que s’est rangé Ibn Habib. Telle est 
l’analyse de cette convention selon moi. Quant aux savants 
que j’ai connus, ils ne l’analysent pas et se bornent à 
rapporter, d’une façon générale, la controverse [qui 
existe à ce sujet]. Et cela n'est pas exact. 

{Ibn Rouschd. T. VIII, p. 98.) 

Deux associés sèment chacun séparément, sans mélanger 
la semence ni la réunir dans un endroit, jusqu’à ce que 
chacun d’eux eût semé ses grains séparément. Que déci¬ 
der ? 

L’opinion que je préfère sur cette question est qu’il n’y 
a pas de société entre eux, et que la part de semence 
employée par chacun d’eux reste à sa charge, sans que 
son associé en supporte la moindre part, car la société 
[agricole] n’est conclue que par le mélange [des grains], 
afin que la responsabilité des risques pèse sur les deux 
conjointement, à moins que l’un d’eux ne sème ses grains 
avant son associé, comme s’il les lui prêtait L 

(.Ibn Loubâba. T. VIII, p. 104.) 

1. C’est-à-dire que la société serait maintenue, en considérant que 
l'associé qui a semé le premier a tacitement prêté la moitié de sa 
semence à l’autre. De cette façon, il n’y aura pas eu de semailles 
séparées. 
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CONTESTATIONS 


Un individu meurt en laissant une terre ; l’un des héri¬ 
tiers l’ensemença, mais en respectant la part des autres 
héritiers. Que décider ? 

L’héritier qui a ensemencé ne doit aucun fermage, car 
il n’a ensemencé que sa part. 

(.Aboû Hafs Al 'Attâr. T. VIII, p. 89.) 

On objecta alors au jurisconsulte ci-dessus, que si un 
navire appartenant à deux individus était chargé seulement 
par l’un d’eux, l’autre ne trouvant rien à charger [le char¬ 
geur serait tenu de payer à l’autre l’affrètement de la 
moitié du navire ] l . 

« Cette espèce, répondit-il, n’est pas identique à celle de 
la terre [en question]. En effet, pour le navire, on lui fait 
faire un voyage et l’associé n’est pas obligé de le laisser 
partir gratuitement, tandis que la terre reste en l’état. » 

D’après Ibn Loubâba, si l’homme est mort pendant la 
saison favorable aux semailles et que l’un des héritiers ait 
ensemencé sa terre, en se servant de ses bœufs 2 et de sa 
semence, et si, l’époque de la moisson arrivant, les héritiers 
qui n’ont pas semé disaient [à l’autre héritier] : « La 
récolte nous appartiendra en commun et vous aurez votre 
salaire », tandis que l’héritier qui a préparé la récolte répon¬ 
drait : « La récolté m’appartient, vous aurez le prix de 
location de vos bœufs », dans ce cas, dit Ibn Loubâba, la 
récolte leur appartiendra en commun, et celui qui a préparé 


1. Voy. supra, p. 106, une filma sur cette question. 

2. Ceux du défunt. 
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la récolte aura son salaire. Si les bœufs périssent ou si la 
terre est frappée de sécheresse, l’héritier qui a préparé 
la récolte sera tenu de la valeur des bœufs 1 et de la même 
quantité de grains [employés comme semence] 2 . 

(Ibidem, pp. 89-90.) 

Un individu achète de la semence d’oignon ou une autre 
semence, puis, après un certain nombre de jours, vient 
prétendre que ces graines n’ont pas germé. On n’a connais¬ 
sance de ce fait que par la déclaration de l’acheteur, tandis 
que le vendeur nie ce fait basé sur sa déclaration. Que 
décider? 

Si les témoins n’ont pas quitté l’acheteur jusqu’au 
moment où il a semé les graines dans une terre qui n’est 
pas pierreuse, et si l’acheteur n’a pas manqué d’irriguer 
la terre au moment où elle devait l’être, il aura un re¬ 
cours pour le prix contre le vendeur, sans être tenu de 
lui restituer une semence pareille à la sienne, puisqu’elle 
n’a aucune utilité. 

Si les témoins ont quitté l’acheteur, et si, d’autre part, 
des témoins honorables examinent la terre et constatent 
que les graines n’ont pas poussé, le vendeur prêtera ser¬ 
ment qu’il n’a pas trompé l’acheteur et que, à sa connais¬ 
sance, il lui a donné de la semence de bonne qualité. Si la 
constatation des témoins n’a pas eu lieu, il n’y aura pas 
de serment, si Allah le veut. 

(T. VIII, p. 107.) 

Un individu donne sa terre [à un autre] à titre de 

1. Je Iis au lieu de jJl. 

2. L’auteur du livre ajoute que,'d’après une autre espèce rapportée par 

'fsâ, la récolte appartient à celui qui l’a faite, à charge par lui de payer 
le loyer de la terre et des bœufs et de rendre une égale quantité de 
semence. « L’opinion d’Ibn Loubâba, dit-il, est une erreur. » 
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mouzâra'a (association agricole) valable, moyennant la 
moitié [delà récolte]. La terre a produit cinq wasq [char¬ 
ges de chameau] de blé. Que décider ? 

Aucun d eux ne doit la zakât , tant que sa part n’atteint 
pas la quantité imposable. Il en est différemment du 
colonage partiaire ( mousâqât ) et de la commandite ( qirâd ), 
car dans ce cas [le colon et le commandité] ne paient la 
zakât que pour la propriété de celui auquel appartient le 
fonds. La preuve de cela se rencontre dans l’espèce sui¬ 
vante : la zakât est due par les vergers constitués eu 
habous au profit de personnes déterminées, lors même que 
la récolte n’atteint que cinq wasq , parce que le fonds 
appartient à un seul : c’est pour sa propriété qu’il paie la 
zakât. 

(.Aboâ ‘Oumar Al-Ischbîli *. T. VIII, p. 92.) 

Une terre appartient en commun à plusieurs individus; 
l’un d’eux s’étant empressé de la labourer pour son 
compte, ses associés réclament leurs droits. Que décider? 

Si les associés lui ont intenté l’action au moment favo¬ 
rable à la culture, et avant que ce moment soit passé, ils 
auront le droit de se partager le terrain, et ce qui leur 
échoit dans leurs lots, ils peuvent en faire ce qu’ils veulent. 
Mais s’ils lui ont intenté l’action après l’expiration de 
l’époque des labours, il sera tenu envers ses associés du 
fermage de leurs parts et il conservera la récolte. 

(.Aboâ Sâlih. T. VIII, pp. 103-104.) 

1. C’est l'auteur qui est quelquefois cité sous le nom de Ibn Al-Makoui. 
Cf. supra, p. 63, note 2. 
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DU BAIL A COMPLANT : 
^ MOUGHÂRASA 1 


Ce contrat est d’un usage assez fréquent. Il intervient 
généi alement lorsque le propriétaire d’un fonds n’a pas les 
moyens pécuniaires ou autres d’exploiter personnellement 
son terrain. Il le donne alors à une autre personne qui le 
comptante ( d’où le nom du contrat), sous la condition de 
partager avec elle, selon une proportion fixée d’avance, 
aussi bien le terrain que la plantation. Le moment adopté 
pour ce partage est, le plus souvent, ce que l’on appelle, en 
arabe, al-it'âm (^UisVi), c’est-à-dire l’époque où les arbres 
plantés sont en plein rapport. Il est rare, mais non prohibé, 
de stipuler une autre base de rétribution du preneur. 

Comme on le voit, c’est un contrat qui tient, à la fois, du 
louage d’industrie, de la société et du forfait. 

Cinq conditions sont nécessaires pour la validité du con¬ 
trat. Il faut : 

i° Que les arbres soient à tige ligneuse persistante. Au¬ 
trement, si la plantation disparaissait après six mois ou un 
an, le propriétaire, qui a cédé le tiers ou la moitié de son 
terrain, en échange, ne retirera pas du contrat un avantage 
durable; 

2 ° Que le salaire du preneur ne consiste pas dans tel arbre 

1. Ce contrat a été réglementé par le Code tunisien des obligations et des 
contrats dans les articles 1416 à 1426. 
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désigné individuellement, car la perte de cet arbre lui 
ferait perdre la rémunération de son travail; 

3° Que la stipulation porte, à la fois, sur le sol et sur les 
arbres. En effet, il ne faut pas qu’une partie du sol appar¬ 
tienne à l’un des contractants, tandis que les arbres qui g 
sont plantés appartiennent à l’autre; 

4° Que la durée de la convention corresponde à l’une des 
périodes de développement de la plantation, comme la crois¬ 
sance complète, { ou la moitié de celle-ci, ou le tiers, etc., 
sans jamais dépasser le moment où les arbres commencent à 
produire *; 

5° Que les arbres soient tous d’une même essence, ou, au 
moins, d'essences qui produisent généralement à la même 
■époque, sinon la conditionci-dessus(n° tf) ne serait pas remplie. 

Dès que l’époque convenue arrive, et alors seulement, la 
plantation, sol et arbres, est partagée entre les deux con¬ 
tractants d'après la proportion fixée par le contrat 

Le preneur est responsable de sa faute ou de sa négligence, 
non des cas fortuits. 

En cas de contestation sur le salaire du preneur, on tient 
compte de l’usage local. Si la contestation porte sur la vali¬ 
dité du contrat, c’est la partie invoquant la validité qui est 
crue jusqu’à preuve du contraire. Enfin, si l une des condi¬ 
tions de validité requises par la loi fait défaut, le contrat 
■est annulé, si les choses sont encore entières, et les parties 
replacées dans le même étal que si elles n’avaient pas con¬ 
tracté. S’il g a eu commencement d’exécution, la question est 
controversée ; selon une opinion, le contrat est maintenu 1 2 3 . 


1. On convient quelquefois que le partage aura lieu quand les arbres 
•auront atteint la hauteur d’un homme, ou la moitié de celle-ci. Cf. Kitâb 
ad-dourr al-mandhoûm ft kaifiyyat kalb ar rousoûm, par le Scbaikh Sidi- 
'Ali An-Naifar At-Toùnisî (texte arabe), p. 83. 

2. Il est évident que le preneur peut, s’il le désire, rester en indivision 
avec le bailleur. 

3. Cf. Zeyz, op. cit., II, p. 129. — Ce contrat a été réglementé par le 
■Code tunisien, art. 1416-1426. 
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Des droits du preneur. 

Du bail à complant appliqué aux terres habous. 
Des nullités.— Contestations. 


DES DROITS DU PRENEUR 


Un individu conclut avec un autre un bail à complant 
valable pour l’époque où les arbres seront en rapport. 
A ce moment-là, ils se partageront la plantation [avec le 
sol] à raison d’une moitié pour chacun. Mais lorsque ce 
moment arriva, la plantation fut détruite par un incendie. 
Le propriétaire de la terre se refusa alors à donner au 
preneur la moitié de la terre, parce que l’acte dit : « ils se 
le partageront » h Que décider ? 

Le propriétaire n’a rien à dire ; le preneur aura la moi¬ 
tié de la terre, car les deux parties ont atteint le terme [du 
partage] de la moughârasa. 

{Ibn Al-Hâdjdj. T. VIII, p. 113.) 

1. Le mot plantation ghars) est, en arabe, du genre masculin. Le 

propriétaire veut donc en tirer argument pour exclure du partage la 
terre ard), qui est du genre féminin. 
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Le preneur, dans un bail à complant, plante des fèves 
entre les arbres, avant que ceux-ci soient en plein rapport. 
Il est actionné [de ce chef] par le propriétaire de la terre 
(le bailleur) soit avant, soit après la saison favorable à la 
culture. Que décider ? 

Cet homme commet un trouble, car il n’a aucun droit 
sur la terre, si ce n’est après la pleine croissance 1 [de la 
plantation]. Aussi, devra-t-il arracher [ses fèves], si l’on 
est encore dans la saison favorable à la culture, et, si l’on 
a dépassé cette époque, payer le loyer [de la terre]. Il sera 
également interdit au propriétaire de la terre d’ense¬ 
mencer la terre complantée d’arbres, car cela constitue un 
préjudice pour la plantation, à moins que ce ne soit l’usage 
dans la région. 

(Aboû-l-Hasan As-Saghîr. T. VIII, p. 111.) 

Un homme prend une terre à titre de moughârasa (bail 
à complant). Il la planta, et, dans l’espace [compris entre 
les arbres], il planta des concombres, qui étouffèrent d’au¬ 
tres légumes et les dépassèrent. A qui appartient la ré¬ 
colte de cette année ? 

La récolte des concombres appartient à celui qui a 
planté, à charge par lui de payer au propriétaire du fonds 
le loyer du sol. Il n’est pas permis au preneur dans un 
bail à complant de faire quoi que ce soit dans le fonds 
sans l’autorisation du propriétaire. 

(.Ibn Loubâba. T. VIII, p. 111.) 

Le preneur, dans un contrat de moughârasa, complante 
la terre moyennant une quote-part déterminée ; il féconde 
sa plantation et lui donne ses soins pendant un ou deux 
ans. Puis, étant dans l’impossibilité de continuer le travail 

1. C’est ce qu’on appelle al-it'dm f LWI. 
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ou désirant quitter, avant l’achèvement de la moughârasa r 
la localité cfù la plantation a été faite, il pense vendre le 
travail qu’il a accompli, soit au propriétaire de la terre, 
soit à un autre, qui s’occuperait de ladite moughârasa, jus¬ 
qu’à son achèvement, et ce moyennant la quote-part pour 
laquelle il s’y était engagé. Quid, selon que le propriétaire 
l’y autorise ou le lui défend ? Gomment estimez-vous que 
la question doive être jugée 1 ? 

Tout cela est permis, et le propriétaire de la terre n’a 
rien à dire à ce sujet, si le preneur se substitue [un autre], 
moyennant une contre-valeur qu’il reçoit de lui. 

(Ibn Rouschd. T. YI, p. 141.) 


DU BAIL A COMPLANT APPLIQUÉ 
AUX TERRES HABOUS 

Est-il permis de donner la terre de habous à titre de 
bail à comptant (A-yU. moughârasa) ? 

Il n’est pas permis de donner la terre habousée par bail à 
complant 2 , car cela conduit à en aliéner une partie. Si 
néanmoins la chose s’est produite et qu’une terre habousée 
au profit d’une mosquée ait été livrée par bail à complant, 
on donnera à celui qui a planté la valeur de la plantation, 

1. Cette question a été adressée à Ibn Rousehd, d’un village nommé 

Bâgha (ici), dans la province de Grenade. Al-MaçqarÎ, Nafhat-ttb, édit. 

Dozy, etc., I, 94, dit que le peuple prononce Baygha. Dans Ibn Al-AbbÂr, 
at-Takqiila, édit. Codera, p. 541, le mot est voyellé pour être prononcé 
Bâghoh. 

2. Cf. Mohammed El-Baschir At-ToüatI, op. cit., p. 91, du texte arabe. 
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en la prenant sur les revenus de la mosquée, si elle en a ; 
et la plantation et le sol demeureront exclusivement comme 
tabous au profit de la mosquée. Au cas où celle-ci n’aurait 
pas de revenus, elle deviendra associée de l’auteur de la 
plantation, celui-ci pour la valeur de sa plantation, la terre 
étant estimée d’abord non plantée, puis estimée avec sa 
plantation. L’option n’appartient pas au planteur. On lui 
dira : « Paie la valeur estimative de la terre », car cela est 
plus propre à sauvegarder le habous, surtout d’après la 
doctrine d’Ibn Al-Mâdjischoûn, qui est de cet avis, même 
quand il s’agit de la propriété libre 1 revendiquée par le 
véritable propriétaire. 

J’ai vu l’opinion suivante attribuée à Sahnoûn, au sujet 
de la terre revendiquée en qualité de habous, alors qu’elle 
porte des constructions 2 . On dira au revendiquant, lorsque 
les bénéficiaires du tabous refusent de payer la valeur esti¬ 
mative des constructions : « Paie la valeur du sol. » Avec 
cette somme on achète un autre terrain, qui deviendra 
tabous, avec la même affectation que le premier terrain. 

Si l’on applique la doctrine rapportée par Al-Faradj (?) 
sur la validité de la vente des immeubles [tabous] lors¬ 
qu’ils sont en ruines, l’on pourrait dire que le bail [à com¬ 
ptant] de la terre du tabous — lorsqu’elle est en friche, 
sans que la moindre portion en soit défrichée, — est 
permis. 

{Ibn Al-Hâdjdj. T. VIII, p. HO.) 


1. JAUI al-moutlaq, contraire de habousée. 

2. Élevées par le possesseur. 
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DES NULLITÉS 

Que décider au sujet de cette variété de moughârasa 
(bail à complant) ? : 

Dans le djebel (montagne) Waslât, de la région de Qai- 
rouân (en Tunisie), un individu donne à un autre un oli¬ 
vier ou un caroubier, à condition que le preneur greffe cet 
arbre au moyen d’une bonne espèce et le soigne jusqu’au 
moment où il sera en rapport. Les fruits leur appartien¬ 
dront alors par moitié, jusqu’à ce que l’arbre meure par 
l’effet du temps, sans que le preneur ait aucune part du sol. 

La moughârasa conclue jusqu’à la mort des arbres, le sol 
demeurant au propriétaire, est entachée de vice. Dans 
ce cas, Ibn Al-Qâsim a dit, selon l’audition de 'Isâ : « Si 
les deux parties ont stipulé que les fruits seuls seront 
en commun, tant que dureront les arbres, cette stipula¬ 
tion est nulle, et tous les fruits appartiendront au pre¬ 
neur, auquel le propriétaire de la terre restituera tout ce 
qu’il en a pris, à la mesure, si c’était des fruits secs, ou 
d’après la valeur estimative, si c’était des dattes fraîches. 
Le preneur sera tenu du fermage de la terre, à partir du 
jour où il en a pris possession à la place du propriétaire, 
et non du jour où l’arbre à commencé à produire. Quant 
au propriétaire du sol, il remboursera au preneur la valeur 
estimative de la plantation arrachée, ou lui ordonnera de 
l’arracher lui-même. » 

Ibn Al-Qâsim a ajouté, d’après l’audition de Yahyâ, que 
le preneur est tenu du fermage de la terre depuis le jour 
où il y a fait la plantation, jusqu’au jour où on réglera la 
situation ; il devra en payer le fermage comptant, après 
que la location du terrain eut été soumise aux enchères 
du public. 


(T. VIII, p. 113.) 
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Quelles sont les règles du bail à complant atteint de 
vice ? 

Il y a désaccord sur les règles applicables au bail à com¬ 
plant ( moughûrasa ) et au colonage partiaire ( mousâqât ) lors¬ 
qu’ils sont entachés de vice dans leur conclusion et que 
les choses ne sont plus entières par suite du travail exé¬ 
cuté. La solution que j’admets est que le preneur qui a 
fourni son travail aura le salaire dû dans ce cas à ses sem¬ 
blables, pour les plantations qu’il a faites ou qu’il a soi¬ 
gnées. 

Il en est de même de la terre qui serait donnée par bail 
à complant, alors qu’elle porte des arbres debout. C'est 
l’opinion préférée, mais il y en a plusieurs autres sur 
cette question. 

(.Ibn ’ Altâb.T. VIII, p. lit.) 


CONTESTATIONS 


Un homme donna sa terre à un autre à titre de moughâ- 
rasa (bail à complant). Après que le preneur eut fourni son 
travail et achevé sa plantation, les deux contractants se 
trouvèrent en désaccord sur la proportion adoptée pour le 
partage et en divergence sur la moughûrasa, le preneur 
disant : « Je l’ai acceptée [la terre] à condition que j’aie 
les deux tiers et que tu aies le tiers », tandis que le 
propriétaire répond : « Non, je te l’ai donnée à condition 
que j’aie la moitié et toi la moitié. » Que décider ? 



138 


ARCHIVES MAROCAINES 


On s’en rapportera au dire du preneur, sous serment, si, 
toutefois, son allégation est vraisemblable. 

[Ibn Mouzain *. T. VIII, p. 112.) 


1. Yahyà b. Ibrâhîm b. Mouzain Aboû Zakariyyâ, jurisconsulte malé- 
kite de Cordoue. Il étudia la doctrine de Mâlik en Orient et en Égypte et 
possédait de mémoire le Mouatta de Mâlik, qu’il commenta ( Taf&lr). Il 
mourut en Djoumâdâ I 259 (= mars 873). Cf. Ibn Al-Faradî, édit. Fran¬ 
cisco Codera, t. Il, p. 46, notice 1556. Il est l'auteur d’un commentaire 
sur les traditions rapportées par un seul narrateur dans le Mouatta 
(Tafstr gharîb al-mouttâ ). Cf. op. oit., p. 263, notice 935. 



DU COLONAGE PARTIAIRE 1 2 : 
a-l AL-MOUSÂQÂT 


C'est un contrat par lequel une personne s’engage à soi¬ 
gner une plantation d’arbres à tiges ligneuses persistantes -, 
moyennant une quote-part des fruits. 

Il faut, de plus, que ce contrat n’emprunte la forme ni de 
la vente, ni du louage, ni de la promesse conditionnelle 

(' dja’l J*»-), et que la plantation soit en état de porter des 

fruits, mais sans que ceux-ci soient déjà mûrs ; il est néces¬ 
saire, en effet, que le travail du preneur ne s’applique pas 
à des arbres qui ne peuvent pas produire, ni à des arbres 
qui ont déjà produit leurs fruits. Ceux-ci doivent être obte¬ 
nus par l’industrie du preneur, pour qu’il ait droit à sa 
rétribution. 

Par extension des principes, on a admis ce contrat pour 
les arbres non irrigables,pour les céréales, les légumes, etc., 
à la double condition, toutefois, que le propriétaire soit dans 
l’impossibilité de s’occuper lui-même de sa plantation, et que 
celle-ci ne soit pas de nature à se reproduire d’elle-même, 
après qu’elle a été coupée, comme la luzerne par exemple. 

La résiliation d’un commun accord ou par la volonté de 

1. Le Code tunisien des obligations et des contrats (art. 1395-1415) appelle 
ce contrat : société à champart. 

2. Ces arbres doivent être en majorité dans la plantation, c'est-à-dire 
dans une proportion supérieure aux deux tiers. 
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l’une des parties doit remettre celles-ci dans la même situa¬ 
tion que si elles n’avaient pas contracté. 

Si le preneur n exécute pas tout le travail convenu ou 
déterminé par l’usage, il subit une réduction de la part à 
laquelle il avait droit. 

Enfin, un assez grand nombre de stipulations peuvent 
rendre ce contrat nul, ou le transformer, en le ramenant au 
conlrat-tgpe normal. Voyez ces questions dans les traités 
de droit musulman. 



DU COLONAGE PARTIAIRE 


Un individu ensemence son terrain, et la récolte com¬ 
mence à pousser. Puis cet individu prit un associé pour 
la main-d’œuvre et pour travailler avec lui moyennant une 
quote-part déterminée. L’associé travailla avec lui un cer¬ 
tain temps, puis s’enfuit. Le propriétaire de la terre con¬ 
tinua alors le travail lui-même ou [le fit continuer] moyen¬ 
nant salaire. Cette société est-elle licite, l’associé prenant 
sa part dans les bénéfices et dans les pertes, comme en 
cas de louage ? Ou bien, est-elle nulle, l’associé n’ayant 
que le salaire du travail qu’il a fourni ? 

Cette société est entachée de vice. L’associé aura le sa¬ 
laire proportionnel au travail qu’il a fourni. La conti¬ 
nuation du travail ne s’impose pas, à raison de la nullité 
de cette société. 


(T. VIII, pp. 88-89.) 



DU PRÊT A USAGE OU COMMODAT : 
«•> ‘ÂRÎYA 


Le prêt à usage est un des contrats que la loi musulmane 
regarde avec le plus de faveur ; il développe la solidarité 
entre les musulmans, qui sont tous frères. 

Ibn ’ Ara fa définit ce contrat : « L’octroi gratuit et tem¬ 
poraire de la jouissance d’une chose *. » Sans la gratuité, 
ce contrat deviendrait un louage 2 ; sans limitation de durée , 
ce sérail un habous. 

Le prêteur doit avoir la capacité de disposer à titre gra¬ 
tuit ; mais point n’est besoin qu’il soit propriétaire de la 
chose prêtée ; un commodataire ou un locataire, à qui le 
propriétaire de la chose n’a pas interdit de la prêter à son 
tour , peut donner cette chose à titre de commodat. 

L’emprunteur doit être apte à recevoir une libéralité, en 
tenant compte aussi de la nature de la chose prêtée. Ainsi, 
le prêt d’un esclave musulman à un tributaire ( juif ou chré¬ 
tien), d’une servante à un homme qui n’est pas à un degré 
prohibé pour elle, est interdit. 

La chose prêtée doit être utilisable autrement que par sa 
consommation ; sinon, le contrat dégénérerait en mutuum 
ou prêt de consommation 3 . C’est pour cela que le prêt à usage 
des denrées alimentaires et du numéraire est impossible. 

1. Cf. Code civil, art. 1876-1876. 

2. Cf. Code civil, art. 1876. 

3. Cf. Code civil, art. 1898. 
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Il n’y a pas de formule sacramentelle pour la formation 
de ce contrat. Sidi Khalîl 1 dit qu’il se forme par tout ce qui 
indique la volonté des parties de faire un prêt à usage. 

L’emprunteur est tenu de veiller à la conservation de la 
chose 2 . A moins qu’il ne rapporte la preuve du cas fortuit 
qu’il allègue, l’emprunteur répond de la perte, si la chose est 
susceptible d’être soustraite aux regards ; dans le cas con¬ 
traire, la perte est pour le prêteur. Il ne doit faire de la 
chose que l’usage convenu ou un usage équivalent 3 ; en cas 
d’abus, il est considéré comme locataire pour tout ce qui 
dépasse la limite du prêt consenti, en durée ou en usage. 
Ainsi, s’il garde le cheval pendant deux mois au lieu d’un, 
pour lequel il lui a été prêté, s’il lui fait faire 200 kilo¬ 
mètres au lieu de 100, il devra le loyer pour cet usage abu¬ 
sif. Dans cette même hypothèse, si la chose subit une dété¬ 
rioration, le prêteur a le choix ou d’exiger la valeur estima¬ 
tive de la dépréciation subie par la chose, ou le loyer dû 
pour l’excédent de travail. Naturellement, il choisira la 
plus forte des deux sommes. Enfin, si l’usage abusif amène 
la perte de la chose, le prêteur a droit à sa valeur estima¬ 
tive au jour de la perte. 

Si un terme a été stipulé, ou si la chose a été prêtée pour 
un emploi déterminé, ou enfin s’il y a une coutume sur ce 
point, le prêteur ne peut retirer la chose quand bon lui 
semble. Il aurait ce droit dans les. cas contraires 4 . En 
principe, s’il y a contestation sur le fait de la restitution, 
on s’en remet au dire de l’emprunteur. Si la contestation 
porte sur la nature du contrat, le propriétaire disant avoir 
loué la chose, le détenteur l’avoir empruntée, on admet la 
déclaration du propriétaire sous serment, à moins que sa 
position sociale ne rende sa déclaration invraisemblable 

1. Traduction Seignette, art. 798. 

2. Cf. Code civil, art. 1880. 

3. Cf. Code civil, art. 1881. 

4. Cf. Code civil, art. 1888-1889. 

5. Voy. infra, p. 148. 
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De la durée du commodat. 

De la responsabilité des risques.—De l’emprunt 
sans le consentement du propriétaire. 
Contestation sur la nature du contrat. 


DE LA DUREE DU COMMODAT 


Un homme vient demander à un autre de lui accorder 
un endroit dans sa maison pour y creuser un silo. Le pro¬ 
priétaire de la maison l’autorisa à creuser le silo, et, après, 
qu’il l’eut creusé et qu’il y eut enfoui son blé, qui y resta 
quatre ou cinq mois, le propriétaire de la maison lui 
intenta une action et l’invita à sortir son blé du silo. Que 
décider ? 

Il n’a pas le di’oit de l’expulfeer, jusqu’à ce qu’il s’écoule 
un temps et un délai en vue desquels on estime raison¬ 
nable de creuser des silos L , 

(T. IX, p. 73.) 


l.Cf. Code civil, art. 1888, et Sidi Khalîl, trad. Seignette, art. 806. 
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DE LA RESPONSABILITÉ DES RISQUES 


Que décider, lorsqu’un homme emprunte une monture 
et vient dire ensuite qu’elle a été volée ou qu’elle a pris 
la fuite ? 

S’il a été négligent, il répondra de la valeur de l’animal. 
Mais s’il n’y a pas eu négligence de sa part, et qu’il ait 
agi comme on agit à l’égard de sa propre monture, en la 
remisant là où se trouve sa monture et en lui donnant 
les autres soins d’où l’on peut conclure qu’il n’a pas été 
négligent, dans ce cas il n'encourra pas de responsabi¬ 
lité, mais il est tenu de jurer par Allah : « Je n’ai pas eu de 
négligence ni commis sciemment, à l’occasion de la mon¬ 
ture, aucun acte dont elle ait péri » et il ne sera pas res¬ 
ponsable. 

(.Ibn Loubâba. T. IX, pp. 73-74.) 

Un homme demanda à un autre de lui prêter un bœuf ; 
l’autre lui dit : « Va le prendre là où tu le trouveras, etra- 
mène-le, ensuite, à l’endroit de son pâturage \ soit dans le 
pré, soit dans la montagne.» [Que décider, si l'on ne trouve 
pas le bœuf ?] 

Si l’emprunteur a ramené le bœuf à l’endroit d’où il l’a 
pris ou à son pâturage habituel, sain et sauf comme il l’a 
pris, et cela par-devant témoins qui attestent ce fait en sa 
faveur, il ne doit rien. Mais s’il n’a pas de preuve testi¬ 
moniale et que l’on ne sache pas comment le bœuf a péri, 
il en répondra. 

(Ibn Loubâba. T. IX, p. 73.) 

Un homme ayant emprunté une monture [pour aller] à 
1. Lire au lieu Je 
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un endroit déterminé d’avance, la monture périt par suite 
de ce voyage. Que décider? 

L’emprunteur est tenu de prêter le serment suivant : 
« Par Allah, je ne l’ai pas chargée au delà de ce pourquoi 
je l’ai empruntée ; je ne lui a pas fait dépasser [la distance 
convenue], ni commis d’actes abusifs sur elle. » Il sera 
ensuite tenu quitte. Quant au prêteur, il devra fournir la 
preuve testimoniale que l’emprunteur a commis un trouble 
à son préjudice ; s’il établit la preuve de ce trouble, l’em¬ 
prunteur en sera responsable. 

(.ïbn Loubâba. T. IX, p. 73.) 

« Et, demanda-t-on au jurisconsulte ci-dessus, si le prê¬ 
teur établit la preuve testimoniale que l’emprunteur a 
chargé la bête au delà de ce dont on charge une bête 
semblable, les témoins auront-ils à prouver qu’elle est 
morte de cet excédent de charge ? » Il répondit : « Les 
témoins n’ont à déposer que sur le fait de l’abus. » 

(Ibidem , pp. 73-74.) 

Un homme loue ou emprunte une monture à un autre. 
Ayant égaré la monture, le locataire ou l’emprunteur 
promit une récompense à celui qui l’amènerait. A la 
charge de qui mettez-vous [le paiement] de la récom¬ 
pense promise ? 

La récompense est à la charge de celui qui a promis. 
Le propriétaire de la bête n’en supportera rien. 

(.Ibn Loubâba. T. VIII, p. 210 b) 

Une femme emprunta des vêtements pour aller à une 

1. Voyez une fétwa identique du même auteur, au chapitre du louage 
des bêtes de somme et des navires, p. 84. 
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cérémonie. Elle rentra chez elle de nuit et déposa les 
vêtements avec les siens sur un trépied qu’elle avait dans 
sa chambre. Un voleur vint et vola lesdits vêtements avec 
ceux de la femme. Que décider? 

Elle est responsable, à moins qu’elle n’amène, comme 
preuve, deux témoins honorables, qui attestent avoir vu 
tous deux le voleur emportant les vêtements. 

(Ibn Loubâba. T. IX, p. 75.) 


DE L’EMPRUNT SANS LE 
CONSENTEMENT DU PROPRIÉTAIRE 


Un homme possédait, du côté de la frontière de Fâlita 
(? dli), une jument. Un jour les chrétiens firent une incur¬ 
sion dans cette région. Or, c’était l’usage chez les habitants 
de ce pays, lorsque la cavalerie ennemie les attaquait, de 
prendre la fuite, et quiconque trouvait une jument appar¬ 
tenant à son voisin, la montait sans en consulter le pro¬ 
priétaire. Il sauvait ainsi la jument, pour la détenir au nom 
du propriétaire, et se sauvait aussi lui-même grâce à cette 
monture. L’homme, dont il est ci-dessus question, trou¬ 
vant une jument sellée appartenant à l’un de ses voisins, 
l’enfourcha. Les cavaliers ennemis l’ayant poursuivi, après 
sa fuite, pendant un moment, il se jeta alors de la jument 
et escalada la montagne. Les cavaliers ennemis s’empa¬ 
rèrent de la jument, dont le propriétaire dit à l’individu 
en question : « Il faut que je t’en rende responsable, car 
en montant [ma jument] tu as commis une usurpation. » 
Que décider ? 
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Si les faits sont tels que vous les avez rapportés, eet 
homme n’encourra pas de responsabilité, car l’usage est 
considéré comme un mandat [taciteJ. 

(. Aboû-l-Qâsim Asbagh ibn Mouhammad 1 . T. IX, p. 72.) 


CONTESTATION SUR LA NATURE 
DU CONTRAT 


Une femme emprunte à une autre un bijou qu’elle perd. 
Elle prétend l’avoir pris en location, tandis que la femme 
à qui appartient le bijou affirme qu’elle le lui a prêté, sans 
qu’il y ait eu louage 2 . Que décider? 

Si la propriétaire du bijou est une des femmes qui 
louent ces objets, la déclaration à admettre est celle de la 
femme qui, ayant perdu le bijoux, affirme l’avoir pris en 
location. En conséquence, elle échappera à la responsabi¬ 
lité des risques. Mais si cette femme est de condition telle 
qu’elle ne loue pas les bijoux, on admettra sa déclaration, 
car nul ne peut être tenu de plus que ce qu’il a avoué 
lui-même. L’opinion à laquelle je me rallie et qui, selon 
moi, est la plus solide, est le premier système, à savoir, que 

1. Grand mufti malékite de Cordoue, né en 445 (= 1053), mort le mer¬ 
credi 1" Safar 505 (= 9 août 1111). Sa biographie est rapportée, avec 
beaucoup d’éloges, dans Ibn Basciikoual, As-Sila, édit. Codera, p. 114, 
notice 253. 

2.11 y a intérêt, en effet, à savoir s’il s’agit d’un prêt ou d’un louage, 
car, dans le premier cas, la responsabilité de l’emprunteur est plus 
lourde, vu que le contrat est gratuit, le prêteur rendant un véritable ser¬ 
vice et ne faisant pas un acte de commerce (Cf. Su» KhaUl, trad. Sei- 
gnette, art. 800). Dans le deuxième cas, au contraire, le preneur paie 
l’usage qu’il fait de la chose et, tant que sa faute n’est pas prouvée, il 
échappe à la responsabilité des risques (Cf. op. eit., art. 1111). 
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l’on doit admettre la déclaration de la femme chez qui le 
bijou a été perdu, quand elle affirme qu’il a été pris en 
location. Quant au deuxième système, c’est l’opinion d’As- 
chhab. 

D’après l’opinion d’Ibn Al-Qâsim, on doit, au contraire, 
admettre la déclaration du propriétaire du bijou, comme 
lorsqu’une partie affirme qu’il s’agit d’un prêt de consom¬ 
mation ( L jj qard), tandis que l’autre dit qu’il s’agit d’une 
commandite (<j^>lyi qirâd). 

(.Ibn Al-Hâdjdj. T. IX, pp. 71-72.) 


Ibn Al-'Awwâd'a dit: « J’ai vu dans les gloses margi¬ 
nales d’un livre, qu’il y a controverse sur le point de 
savoir à la charge de qui sont [les frais] d’enlèvement de 
la chose prêtée . Il semble, d’après le hadîth, que c’est à 
la charge de l’emprunteur, à cause de ces paroles du Pro¬ 
phète adressées à Safwân: « IjA?- iLlfl 2 . » Il y a également, 

sur [la question des frais de] restitution de la chose 
prêtée, deux opinions. Pour ceux qui considèrent le com¬ 
modat comme un acte gracieux, c’est au prêteur à ache¬ 
ver son bienfait 3 . Mais l’opinion la plus accréditée est 
que c’est à la charge de l’emprunteur 4 . 

(Ibn Al-Hâdjdj. T. IX, p. 72.) 


1. Aboù-l-Walîd Hischâm b. Ahmad b. Sa'îd, connu sous le nom d’Ibn 
Al-'Awwâd, célèbre jurisconsulte malékite de Cordoue, né en 452(= 1060), 
mort le lundi fin Safar 609 (= juillet 1116). Il refusa plusieurs fois les 
fonctions de qâdi. Cf. Ibn Baschkouâl, As-Sila, édit. Codera, p. 693, no¬ 
tice 1321. 

2. Cela signifie : « Charge-toi de l’enlèvement. » Je n’ai pas trouvé ce 
hadtth dans les recueils de Boukhârî et de Mouslim. 

3. En payant les frais nécessaires pour reprendre sa chose. 

4. C’est dans ce sens que la doctrine est fixée : « Les frais de déli¬ 
vrance et de restitution sont à la charge de l’emprunteur », dit Sidi Kha- 
lîl, trad. Seignette, art. 813. 



DU PRÊT DE CONSOMMATION : 
J’J QARD 


En droit musulman, le prêt de consommation, qard, est 
essentiellement gracieux ; c’est une œuvre pie, car le Musul¬ 
man doit venir en aide à son frère toutes les fois qu’il le 
peut, et sans exiger de rémunération. Deux prêts, dit un 
hadîth, valent presque une aumône. Aussi le Qoran recom- 
mande-t-il le prêt dans plus d’un passage O 

Dans le prêt, il g a une véritable aliénation de la part 
du prêteur, qui devient créancier de la chose prêtée, dont 
la restitution lui sera faite, non pas in individuo, mais in 
specie, puisque, par hgpothèse, la chose prêtée est destinée 
généralement à être consommée. 

Toute chose peut être prêtée à titre de qard, sauf les 
immeubles et les femmes 1 2 . Pour celles-ci, leur exclusion 
est fondée sur la crainte de cohabitation de la part de 
l’emprunteur. De sorte que, si celui-ci était une femme ou 
un enfant, le prêt serait possible. 

Toute stipulation d’intérêt ou même d’un avantage quel¬ 
conque au profil du prêteur est considérée comme usu- 

raire ribawî, de ribâ, usure). Ainsi, serait usu- 

1. Voy. Sourate II, 246; Sour. V, 16; Sour. LVII, 11, 17; Sour. LVIV, 
17 ; etc. 

2. Conf. La Tohfat d'Ebn Acem, par Hoddas et Martel, p. 703. 
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raire la convention par laquelle l’emprunteur s’engagerait 
à pager en un autre lieu que celui où le prêt a été consenti. Le 
Qoran 1 annonce de terribles châtiments à ceux qui pra¬ 
tiquent l’usure' 2 . Et c’est pour éviter celle-ci que les juristes 
musulmans ont imaginé tant de classes de denrées, en spé¬ 
cifiant pour chacune d’elles les opérations dont elle peutêlre 
valablement l’objet. 


1. Voyez notamment la Sourate II, 276, 277 ; la Sourate III, 126, etc. 

2. Sur VUsure en droit musulman. Voy. les thèses de doctorat en droit 
de M. Benali Fékhar, Lyon, 1908 et de M. Félix Arin, Recherches histo¬ 
riques sur les opérations usuraires et aléatoires en droit musulman, in-8, 
Paris, 1909. 



DU PRÊT DE CONSOMMATION 


De l’objet du prêt. — De la restitution. 


DE L’OBJET DU PRÊT 


Est-il permis d’emprunter de la farine ((jJb daqîq ) au 
poids à ses voisins ? Certaines personnes le défendent et 
y voient de l'usure (^j ribâ). 

De même, est-il permis d’emprunter du pain, un contre 
un, ou un certain nombre contre ce même nombre, deux 
contre deux, trois contre trois ? 

Il est permis d’emprunter de la farine au poids. Je ne 
sache pas qu’il y ait aucune dissidence sur ce point. L’opi¬ 
nion qui y voit une usure est une erreur. 

Quant au prêt du pain sans pesée, mais par approxi¬ 
mation, en évaluant la quantité de farine contenue dans le 
pain, on examinera, quand l 'emprunteur restitue un pain, 
s’il contient la même quantité de farine. Si oui, il n’y a pas 
de doute [sur la validité de ce procédé de restitution.] Si 
la quantité est moindre et que le prêteur y consente, le 
prêt est permis. Si le prêteur ne consent pas, il ne peut 
être tenu d’accepter cette restitution et aura le droit de 
réclamer la différence en moins. Si la quantité est supé- 
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rieure et que l'emprunteur consente à payer cet excédent, 
cela serait permis, dans tous les cas, d’après 'îsâ ibn 
Dînâr, et d’après Aschhab, seulement quand l’excédent 
est minime. Quant à l’opinion d’Ibn Al-Qâsim, il semble 
qu’on doive prohiber ce mode de restitution, car cet au¬ 
teur refuse, en matière de prêt, le payement d’un excé¬ 
dent, et cela sans aucune restriction. 

Il est possible que cela soit déclaré permis, dans l’es¬ 
pèce présente, même d’après la doctrine d’Ibn Al-Qâsim, 
vu que l’excédent est de peu d’importance, que cela entre¬ 
tient les bonnes relations entre voisins, et vu la difficulté 
d’arriver à une égalité absolue à tous les points de vue. 

Dans l’espèce présente, en particulier, l’opinion que je 
préfère est celle qui admet ce mode de restitution, pour 
les raisons que j’ai indiquées. 

(Ibn Sirâdj. T. V, pp. 12-13.) 

Est-il permis d’emprunter des céréales encore sur pied 1 
et des fèves encore vertes, quand il y a nécessité? 

Cela est permis, en cas de besoin et de grande famine, 
parce que cela peut sauver la vie à des hommes. 

(Alt ibn Mahsoûd. T. VI, p. 34.) 

Est-il permis à quelqu’un d’emprunter une jarre de 
beurre fondu et salé et un quartier de viande ? 

L’emprunt d’une jarre de beurre fondu et salé, — si le 
contenu en a été emprunté à la condition que la jarre serait 
considérée comme une mesure de capacité — rentre dans 
la catégorie du prêt au moyen d’une mesure déterminée, 
et, d’après les textes, cela est permis. Si [l’emprunteur] 
restitue, à la place de la jarre de beurre, une jarre sem¬ 
blable, la licéité ne fait pas de doute. S’il ne lui est pas 


1. Littéralement : vertes. 
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possible de restituer une jarre semblable, qu’il en restitue 
la valeur estimative. Et il a le droit de donner au préteur 
en paiement de la valeur, dès que celle-ci est fixée, ce 
qu’il voudra, pourvu que ce soit immédiatement et de leur 
consentement à tous les deux. Mais il ne lui est pas per¬ 
mis de lui donner une autre jarre, par approximation, car 
la jarre qu’il a empruntée est considérée comme une mesure 
de capacité pour la denrée qu’il a empruntée. Or Ibn 


Rouschd a dit dans le Recueil des ventes 


(^Jl djâmï 


al-bouyoû'): « Et celui qui est tenu de fournir, au poids ou 
à la mesure, une chose où l’inégalité n’est pas permise, 
ne peut s’en acquitter par approximation. » Au demeurant 
Allah le sait mieux. 

Quant à la question du quartier de [viande], la restitu¬ 
tion par approximation est permise à cause du peu de dif¬ 
férence [d’un quartier à l’autre] et de la nécessité [d’adop¬ 
ter ce mode de restitution]. Un cas analogue se trouve 
dans la Moudaœwana, au sujet de la vente à livrer de 
la viande par approximation. D’ailleurs, la vente des deux 
brebis, l’une moyennant l’autre, lorsqu’on est en mesure 
d’évaluer approximativement [la quantité de viande 
qu’elles peuvent fournir] alors qu’elles sont encore dans 
leurs peaux', est un indice en faveur de cette solution. 


(Un faqîh d’Alger. T. YI, p. 95.) 


DE LA RESTITUTION 

Un individu emprunte du blé à un autre et se trouve 
dans l’impossibilité de le lui restituer ; lui est-il permis 


1. C’est-à-dire vivantes. 
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de lui acheter ce blé et de lui en donner [comme prix] de 
la paille, ou de l’huile, ou du sel? 

Oui, cela lui est permis, dans les termes que vous indi¬ 
quez, à condition que ce soit de la main à la main, sans 
qu’il y ait retard, ni délai et avant que les deux parties se 
soient séparées. 

(.Ibn Loubâba. T. V, p. 225.) 

Un homme emprunta des dirhems à la balance 1 et lors¬ 
que le prêteur les lui réclama, il ne trouva pas la balance. 
En conséquence il le paya sans balance et lui dit : « S’il 
te reste quelque chose chez moi, ou s’il me reste quelque 
chose chez toi, tu es dans l’absolution. » L’autre fit aussi 
la même déclaration. Que décider ? 

Cela ne sert à rien, car [la prohibition de] l’usure est 
une obligation envers Allah très glorifié (di) Jp- haqq 
allâh ) 2 , à laquelle on ne saurait utilement renoncer. 
Toutefois Sahnoùn a permis à celui qui a acheté à un autre 
de la viande au poids, de l’accepter de lui par approxima¬ 
tion, lorsque la balance se casse. Cela s’entend du cas 
où l’acheteur est capable d’évaluer approximativement. 
J’ignore si Sahnoùn a exprimé cette opinion au sujet des 
dirhems. En tout cas, il n’y a pas de doute q,te l’approxi¬ 
mation, quand il s’agit de dirhems, est moins acceptable 
que s’il s’agit de viande. 

(.Ahmad Al-Qabbâb 3 . T. VI, p. 97.) 


X. C’est-à-dire au poids. 

2. Voy., sur cette expression, le t. I de cette traduction, p. 272, en note. 

3. Aboù-l-'Abbâs Abmad b. Qàsim b. 'Abd Ar-Rahmân Al-Djoudhâmi 
connu sous le nom d’Al-Qabbâb, mufti malékite de Fâs, auteur d’un 
commentaire sur les Qawâ'id de 'Yyâd (voy. 1.1, p. 35). Il visita l’Orient et 
l’Andalousie en 702 (1802). Mort à Fâs le 5 Dhoû-l-hidjdja 708 (= 1310). 
Cf. Ibn Al-Q£di, Djadhwat al-iqlibds, p. 60. Il était le maître d’iBN Qoun- 
foud Al-Qousantini (t 810 = 1407). Cf. El-Hafnaoui, op. cit., p. 28. Voy. 
aussi Brockelmann, I, 370, où le nom Ahmad est omis, et cf. Fagnan, 
Catalogue Bibl. d’Alger, n° 670, qui ne donne pas de date. 
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Un homme emprunte une jarre de beurre fondu et 
salé (y*- samari), et désire rendre, à la place, une jarre 

d’huile. Que décider? 

Cela est permis, mais sujet à examen. 

(.Ibn Qaddâh. T. VI, p. 75.) 



DU DÉPÔT : ^ AL-WADÎ A 


« Le dépôt consiste dans la remise d’une chose mobilière 
à une personne, à seule fin de veiller à sa conservation » 
Sidi Khalîl précise que cette remise a lieu à litre de man¬ 
dat conféré par le déposant au dépositaire. D’où la consé¬ 
quence, que les deux parties doivent avoir la capacité de 
contracter un mandat. 

Les deux définitions d'Ibn ' Ara fa et de Sidi Khalîl se 
complètent l’une et l’autre, en ce sens que le contrat n’est 
parfait que par l’échange des consentements, suivi de la 
remise effective de l’objet du dépôt. Mais on admet que 
l’échange des consentements peut être tacite, le déposant 
mettant la chose devant le dépositaire qui garde le silence, 
puis le quittant lui-même sans mot dire. 

Le dépositaire est tenu : 

i° De veiller à la conservation de la chose. En principe, 
sa responsabilité n'est engagée que si l’on prouve qu’il y a 
eu faute de sa part ou tout au moins négligence. Le fait de 
lui avoir confié la chose prouve que le déposant a eu con¬ 
fiance en lui, et celte présomption ne peut être détruite que 
par la preuve contraire. Aussi, en cas de perle ou de con 
testalion sur la restitution, on s’en rapporte au dire du 
dépositaire sous serment, à moins qu’il n’ait reçu la chose 


1. Définition d’Ibn 'Arafa. Cf. Sidi Khalîl, trad. Seignette, p. 241. 
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devant témoins ; dans ce cas, la restitution doit être égale¬ 
ment prouvée par témoins; 

2° De restituer la chose même, à moins que celle-ci ne soit 
fongible et qu’il n’ait été autorisé à s’en servir. Il la restitue 
à première réquisition 1 au déposant ou à son représentant 
et dans l’état où elle se trouve au moment de la restitution , 
pourvu qu’il n’g ait pas faute ou négligence de sa part. Sur 
le fondement d’un hadîth du Prophète, la loi ne reconnaît 
pas au dépositaire le droit de se pager sur le dépôt de ce 
qui lui est dû par le déposant. 

En principe le dépôt est gratuit, mais le déposant doit 
indemniser le dépositaire des dépenses que lui a occasion¬ 
nées la garde ou la conservation de la chose. 

1. Le dépositaire peut obliger le déposant à recevoir sa chose quand 
il ne veut plus la conserver pour son compte. 



DU DÉPÔT 


De la responsabilité du dépositaire. 
C ontestat ions. 


RESPONSABILITÉ DU DÉPOSITAIRE 


Un homme écrivit à son dépositaire : « Remets le dépôt 
à celui qui te fera parvenir ma lettre. » L’envoyé ayant 
laissé tomber le billet, un tiers le ramassa et s’en servit 
pour se faire remettre le dépôt. Le dépositaire est-il res¬ 
ponsable ? 

S’il est établi que c’est bien l’écriture du déposant, et 
si le dépositaire l’a reconnue, celui-ci ne devra rien. Il 
en est de même si le déposant a dit : « Remets le dépôt 
à celui qui t’apportera ma lettre ou à celui qui te fera 
parvenir ma lettre. » Il ne devra rien et ne sera pas tenu 
de prêter serment 1 que le déposant ait dit : « à celui qui 
fera parvenir la lettre » ou « à celui qui te fera parvenir 
ma lettre », car il n’a pas commis de faute. 

1. Le texte porte le mot 3 , dont on ne s'explique pas 

très bien l'emploi dans le passage ci-dessus. Je crois que c’est plutôt 
une faute du scribe et qu’on doit lire, Vj. Voyez le texte arabe 

t. IX, p. 58. 
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Mais s’il avait dit : « Remets-le (le dépôt) à mon mes¬ 
sager », le dépositaire serait responsable de la perte, s’il 
l’a remis au porteur de la lettre. 

L’absence de responsabilité (dans le premier cas) s’ex¬ 
plique, a-t-on dit, par ce fait que le déposant a été cou¬ 
pable envers lui-méme en ne mentionnant pas le nom de 
l’envoyé. C’est comme celui qui donne une contre-valeur 
en échange d’une donation aumônière à lui faite, par 
ignorance, croyant qu’il y était obligé, ou comme celui 
qui, — d’après l’une des deux opinions exprimées à ce 
sujet, — avoue un délit qui est de nature à être supporté 
par la â c qila i , croyant qu’il en était tenu. Quant à la res¬ 
ponsabilité dont il est question, au cas où le déposant a 
employé le mot ar-rasoûl (l’envoyé, le messager), elle est 
sujette à controverse, sur le point de savoir si le déposi¬ 
taire diligent est ou non excusable. 

(.Aboû Mouhammad. T. IX, p. 58.) 

Un homme reçoit en dépôt une marchandise pour l’ap¬ 
porter avec lui à Alexandrie; lorsqu’il y arriva, il plaça la 
marchandise dans un autre emballage que le sien, afin 
qu’elle échappât à la dîme; ou bien, il la dissimula ou la 
déposa chez un autre 2 , afin de la faire sortir à un autre 
moment. Mais le percepteur de la dîme découvrit la mar¬ 
chandise et la confisqua. Que décider ? 

Le dépositaire répond de la marchandise, parce que le 
déposant a tacitement assumé les droits d’entrée. En 
cherchant à dissimuler la marchandise, le dépositaire l’a 
exposée à la perte ; il est donc en faute. 

{Ibn 'Arafa . T. IX, p. 56.) 


1. Sur la signification de ce mot, voyez le tome I de cette traduction, 

p. 267. ’ 

2 . Cf. Sidi Khalîl, trad. Seignette, art.781. 
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Un homme meurt en voyage et remet [avant de mourir] 
ses biens à un de ses compagnons, en lui recommandant 
de les transmettre à l'un des héritiers. Son acte est-il 
valable ? Le dépositaire peut-il faire ce qu’il lui a or¬ 
donné ? 

Si le défunt s’était proposé d’attribuer exclusivement 
les biens à celui à qui ils seront remis, il n’est pas permis 
au dépositaire de se conformer à cette recommandation. 
S’il le fait, il sera responsable envers les autres héri¬ 
tiers de leurs parts [dans lesdits biens]. Mais si le défunt 
voulait simplement que les biens restassent entre les 
mains de l’héritier pour le compte des autres, dont il 
serait le représentant, cela lui serait possible. Mais si cet 
héritier ne représente pas les autres, il n’est pas permis 
au défunt de les frustrer de leurs parts dans sa succession. 
Lorsque le dépositaire arrivera de la ville du déposant, il 
ne pourra se dessaisir des biens sans l’autorisation des 
héritiers, sous peine de responsabilité, en cas de contra¬ 
vention et si les biens périssent [au détriment des héri¬ 
tiers]. 

(T. IX, p. 56.) 

Un enfant porteur d’une somme d’argent et marchant 
avec une caravane, redoutant les brigands, remit la somme 
à l’un des hommes de la caravane pour la lui garder. 
Puis, le danger ayant cessé, l’homme rendit la somme à 
l’enfant 1 . Que décider? 

L’homme est responsable de la somme, car il l'a resti¬ 
tuée à une personne à qui il n’est pas permis de la donner. 

(Aboû Mouhammad. T. IX, pp. 58-59.) 

Un homme confie en dépôt un groupe de dirhems à un 


1. On suppose que la somme a été ensuite perdue par l’enfant. 

11 
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marchand de légumes, qui le laisse dans sa boutique pen¬ 
dant la nuit. Que décider, lorsque, la boutique ayant été 
volée, les dirhems déposés disparaissent avec d’autres 
choses de ladite boutique ? 

On examinera la manière dont le boutiquier agit à 
l’égard de ses propres deniers. S’il a l’habitude de laisser, 
dans cette boutique, la majeure partie de sa marchandise, 
ainsi que les objets remis en gages par les gens, ensemble 
le dépôt, et que les uns et les autres viennent à dispa¬ 
raître, il n’encourra aucune responsabilité. Mais s’il est 
rentré chez lui avec ses biens et les objets remis en gages 
par les gens, en laissant le dépôt seul, et en fermant la 
serrure de son tiroir et de la boutique, il répondra du 
dépôt, car il l’a exposé au risque et n’a pas agi, en ce qui 
le concerne, comme il a agi à l’égard de ses biens, vu qu’il 
a abandonné le dépôt tandis qu’il a emporté ses biens au 
lieu le plus sûr. (/6 n Matroûh L T. IX, p. 66.) 


Selon Al-Qâbisî, ce qu’il faut considérer, c’est, non pas 
l’habitude du dépositaire, mais l’usage des hommes éta¬ 
blis dans le même soûq que lui. Si ceux-ci ont l’habitude 
de laisser les dépôts dans leurs boutiques, la perte sur¬ 
venant, le dépositaire n’en répondra pas, car il a agi 
comme tous les autres. (Ibidem ) 


Un jeune esclave, revendiqué par un juif, prétend qu’il 
est de condition libre et qu’il a été contraint à embrasser 
le judaïsme. Ayant été mis en séquestre chez un homme 
de confiance, il s’évada. Le juif déclara alors que le motif 
de son évasion est que le séquestre l’a amené à son champ. 
Que décider ? 

La demande du juif, tendant à faire payer une indem- 


1. Aboû 'Abd Allah Mouhammad b. Yoûsouf b. Matroûh, jurisconsulte 
et traditionniste raalékite andalous, mort en 671 (= 1272). Cf. Ibn Al-Fa- 
RAni, édit. Codera, I, p. 312. 
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nité au séquestre, n’est pas fondée, à raison du hadîth 
(tradition), qui dit : « Il n’y a pas d’indemnité à la charge 
du séquestre, à moins qu’il ne transgresse. » 

S’il est établi qu’il a fait sortir l’esclave, qu’il l’a ramené 
et que celui-ci s’est enfui après, le dépositaire n’encourra 
aucune responsabilité. Il en répondra, au contraire, si 
l’esclave s’est enfui quand il l’a fait sortir. 

[lbn Loubâba. T. VIII, p. 218.) 

S’il est établi qu’il l’a fait sortir dans son propre intérêt, 
il sera responsable ; mais si c’est pour continuer à le sur¬ 
veiller, il n’en répondra pas. 

(.lbn Ghâlib 1 , ibidem.) 

Un homme entre dans une midâ (bassin situé près d’une 
mosquée et destiné aux ablutions), enlève ses vêtements 
et sa bourse, dans laquelle se trouve un dépôt (î«oj wadi'a). 
Il fait ses ablutions et sort, oubliant la bourse, laquelle se 
perd. Que décider? 

Cet homme est responsable de la perte du dépôt. 

(lbn 'Arafa. T. IX, p. 50.) 

Cette décision a été prise par lbn 'Arafa par analogie 
avec la question du hammâm (établissement dé bains), qui 
a été soumise à Sahnoùn. Voici cette espèce : « Un 
homme reçoit un dépôt et le serre dans le pan de sa 
manche avec l’argent de sa dépense. Il entre ensuite au 
hammâm et perd ses vêtements avec leur contenu. 

Sahnoùn a répondu que cet homme est responsable. 

[Ibidem.) 


1. 'Ali ibn Ghâlib, jurisconsulte malékite de Fâs, mort à Qasr Koutdma 
en 568 (= 1172). Gf. Ibn AL-QÀüi, Djadhwat al-iqtibûs, éd. de Fàs, 1309,p. 297. 
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Deux hommes confient un dépôt et disent au déposi¬ 
taire : « Celui de nous deux qui t’apportera tel signe, 
remets-lui le dépôt. » Que décider lorsque le dépositaire 
vient dire ensuite : « Ton compagnon m’a apporté le signe 
convenu et je lui ai remis le dépôt ? » 

Pas de responsabilité à sa charge. Mais il jurera qu’il a 
bien remis le dépôt, et il sera quitte. 

(.Ibn Loubâba. T. IX, p. 65.) 


Ibn Kauthar 1 : « Cela 
est due au signe convenu. 


signifie pour moi que confiance 

)) 

[Ibidem.) 


CONTESTATIONS 


Un homme confie un dépôt à deux individus, qui sont 
en désaccord sur le point de savoir chez qui sera le dépôt. 
Que décider ? 

S’ils sont en désaccord, le dépôt sera confié au plus ho¬ 
norable des deux 2 . Si aucun d’eux n’est honorable, le 
qâdî retirera le dépôt des mains de l’un et de l’autre, et 
le mettra en séquestre pour le compte du déposant. Il en 
sera ainsi lorsque le déposant n’a pas confié le dépôt à 
l’un des deux seulement. Dans le cas contraire, le dé¬ 
pôt demeurera entre les mains de celui qui l’a reçu, à 
l’exclusion de l’autre. 

[Ibn Schabloûn. T. IX, p. 76.) 

1. Aboù 'Omar Ahmad b. Sa'îd b. Kauthar Al-Ansârî, célèbre juriscon¬ 
sulte malékite de Cordoue, mort en 403 (= 10X2), voy. détails dans Ibn 
Baschkocâl, Kitâb as-sila, p. 38, notice 69. 

2. Cf. Smi Khalîl, op. cit., art. 794. 
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Un objet mobilier était, pendant plus de quarante ans, 
entre les mains d’un individu qui disait le détenir à titre 
de dépôt, pour le compte d’un homme qu’il connaissait 
seulement de vue. Puis, cet individu mourut, laissant ledit 
objet et des héritiers, qui ne le partagèrent point et 
reconnurent que c’était un dépôt dont on ignore le pro¬ 
priétaire et confié à leur père. Lesdits héritiers étant 
morts, leurs héritiers remirent ce dépôt, demandant à en 
être déchargés, vu que l’on n’espère pas connaître son 
propriétaire, dont on ne sait ni le nom, ni le pays. Que 
décider ? 

Je suis d’avis que l’objet en question soit mis en sé¬ 
questre pendant une année, suivant un ordre du qâdî. Si 
l’année s’écoule sans que personne vienne le revendiquer, 
le qâdî en homologuera la vente, après que la justesse du 
prix aura été établie par-devant lui. On distribuera ensuite 
le prix en aumônes aux pauvres et aux indigents, en 
donnant la préférence à ceux d’entre eux qui dissimulent 
leur pauvreté, à ceux qui ne découvrent pas leur visage 
en recourant à la mendicité. On aura l’intention, en faisant 
cette aumône du prix, d’en rapporter [la récompense 
divine] au propriétaire de l’objet, le déposant. 

C’est le moyen, pour ceux qui détiennent le dépôt, de 
s’en décharger. Un acte en sera dressé, par ordre du 
qâdî, pour demeurer entre les mains des héritiers (du 
dépositaire). 

(Ibn Al-Hâdjdj. T. IX, pp. 54-55.) 

Un acte établit qu’un homme a envoyé des objets mobi¬ 
liers avec un autre homme vers Alexandrie, en vue de 
les vendre et d’en faire parvenir le prix à Al-Mahdiyya 1 
ou à l’Andalousie. Il lui fixa, pour cela, un salaire. Puis, 
le mandataire étant mort, en laissant un fils et une fille 


1. Ville de la Tunisie. 
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à Zawîla 1 , ceux-ci se proposèrent de quitter le pays. Le 
mandant intenta alors une action, réclamant son dû du 
prix de la maison [du fils] avant le départ de celui-ci. On 
ignore si le défunt a laissé une succession à Alexandrie. 
Que décider ? 

L’opinion la plus répandue dans la doctrine est que, si 
le dépôt n’est pas retrouvé en nature, il devient une 
dette grevant [le patrimoine] du défunt. Selon d’autres, 
le dépôt jne devient pas une dette personnelle, à raison 
de la possibilité de sa perte. Cette dernière solution est 
considérée comme celle qui résulte de l’analogie ( al- 
qiyâs ), par certains de nos maîtres. La première 
solution se restreint à l’hypothèse où le mandataire a 
vendu l’objet du dépôt, qui, changé en une somme d’ar¬ 
gent 2 , devient pour lui une dette personnelle, à titre de 
prêt. Toutefois on doit examiner s’il s’est écoulé un laps 
de temps suffisant pour que la somme eût pu être 
envoyée à Al-Mahdiyya ou à l’Andalousie. Si oui, la ques¬ 
tion comporte une autre controverse, à laquelle nous 
avons répondu au sujet d’une précédente question. 

En tout cas, si le dépôt devient une dette personnelle 
grevant la succession, le déposant aura le droit de faire 
saisir-arrêter une somme égale à son dû, jusqu’à ce que 

(• Al-Mâzarî . T. IX, pp. 52-53.) 

1. U y a plusieurs localités portant ce nom. Cf. Yâ’qoùt, Mou‘djam et 
Mouschtarik, v° ÂL J j. Celle dont il est question au texte est vraisem¬ 
blablement la ville « qui est comme un faubourg d’Al-Mahdiyya ; elle 
a été fondée par 'Oubaid Allah, surnommé Al-Mahdt. Il fixa sa rési¬ 
dence à Al-Mahdiyya et il assigna Zawila pour logement au peuple. Ils 
avaient leurs boutiques et leurs marchandises à Al-Mahdiyya, mais leurs 
habitations et leurs femmes étaient à Zawilâ... Al-Mahdi avait fait cela, 
disait-il, pour se mettre à l’abri de toute conspiration de leur part, car je 
les tiens de la sorte, ajoutait-il, séparés de leurs propriétés durant la 
nuit et de leurs femmes durant le jour. Cf. Yâqoût apud S. de Sacy 
Chrestomathie arabe, I, 496. 

2. Littéralement : en prix. 
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l’on se renseigne sur la deuxième succession pour sa¬ 
voir si le dépôt s’y trouve. 

Le jurisconsulte ci-dessus fut de nouveau questionné 
sur le point de savoir quelle serait la solution si, entre la 
mort du mandataire et le moment où il a été envoyé, il 
s’est écoulé un laps de temps suffisant pour renvoyer [le 
prix] au lieu de destination. Nous n’avons pas rencontré 
la réponse à cette question. 

(A l- Wanschàrîsî.) 

1. Celle que l’on suppose exister à Alexandrie. 



DU MANDAT : *>*> AL-WAKÂLA 


Le mandat en droit musulman se rapproche très sensible¬ 
ment du mandai en droit français. Cette similitude nous 
permettra d’analyser très brièvement les règles qui s’y rap¬ 
portent, en n’insistant particulièrement que sur les diffé¬ 
rences. 

En principe,pour donner ou recevoir valablement un man~ 
dat, il faut avoir la libre disposition de sa personne et de 
ses biens. Toutefois, ne peuvent être mandataires, la femme, 
quand il s’agit de marier une autre femme, le non-musul¬ 
man, qu’il soit ou non tributaire (dhimmî ^i). Pour ce 

dernier, on va même plus loin; on décide qu’il ne peut pas 
non plus donner valablement mandai à un musulman. D’au¬ 
tre part, l’impubère discernant, qui est, en principe, incapa¬ 
ble de recevoir mandat, peut être choisi comme mandataire 
pour contracter un mariage au nom d’un autre. 

Le mandai peut être : 

i° Général ou fiduciaire ÂIISj 1 wakâla bittafouîd), 

et, dans ce cas, le mandataire peut faire tous les actes, 
pourvu qu’ils soient avantageux pour le mandant. Il est 
d’ailleurs loisible à ce dernier de l’autoriser à faire même 
les actes qui l’appauvrissent, comme des donations, des 

1. Ou Jiy tawktl moufawwad. 
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renonciations, etc. En tout cas, quelle que soit l’étendue du 
mandat, il n’est pas permis au mandataire de répudier la 
femme du mandant, de marier sa fille vierge, de disposer de 
la maison qu’il habite ou d’un serviteur utile 1 ; 

2 ° Ou limité ÂÜ 63 wakâla khâssa), c’est-à-dire pour 

une affaire déterminée. Et même dans ce cas, le mandant peut 
laisser au mandataire la liberté de gérer l’affaire h son gré 
— tout en se conformant à l’usage — ou lui dicter ses ins¬ 
tructions; 

3° Ou ad litem (^Lapdljc- alâ-l-khisâm). .4 moins d’em¬ 
pêchement légitime, on ne peut plus se faire représenter par 
mandataire, lorsqu’on a déjà comparu personnellement à 
trois audiences de la même affaire 2 . Celle disposition s’ap¬ 
plique au mandataire lui-même. Celui-ci, quelle que soit 
l’étendue de son mandat, ne peut faire d’aveu, s’il n’a reçu 
pouvoir exprès à cet effet. Mais l’adversaire peut refuser de 
plaider contre le mandataire qui n’a pas reçu ce pouvoir 3 . 

Il est à peine besoin de dire que l’on ne peut donner man¬ 
dat pour les actes que l’on doit faire soi-même, — comme 
la prestation du serment ou la consommation du mariage, — 
ou qui sont illicites ou simplement blâmables.Par exception, 
on peut donner mandai pour répudier sa femme. 

Le mandat est valablement contracté par toute formule ou 
par un signe quelconque, ne laissant aucun doute sur l’inten¬ 
tion des parties. Il devient parfait par l’acceptation expresse 
ou tacite du mandataire. Son acceptation est tacite, lors¬ 
qu’il entreprend d’exécuter les instructions du mandant. 

Le mandataire, pour ne pas être tenu personnellement en¬ 
vers les tiers, doit faire connaître expressément et sans équi- 

1. C’est l'opinion d’Ibn Rouschd. — Cf. la Tohfat d'Ebn Acem, p. 138, 
note 196, et Sidi Khalîl, trad. Seignette, art. 680. 

2. On ne peut non plus révoquer son mandataire sans motif légitime 
quand il a déjà comparu à trois audiences. 

3. Il est également défendu de se faire représenter par plusieurs man¬ 
dataires ad litem sans le consentement de l’adversaire. 
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voque possible l’étendue de son mandat et sa qualité de 
mandataire d’un tel. Il doit se conformer aux instructions 
du mandant 1 2 et , à leur défaut , à l’usage. Enfin , si le man¬ 
dat est général ou fiduciaire, il se guidera, dans toutes les 
circonstances, par l’intérêt de son mandant. 

Comme en droit français, il est défendu au mandataire 
de se rendre acquéreur par lui-même ou par personnes in¬ 
terposées des choses qu’il a été chargé de vendre, si ce n’est 
en présence et avec le consentement formel du mandant. 

Si le mandai est spécial, le mandataire ne peut, sans l’au¬ 
torisation du mandant, se substituer ou s’adjoindre un 
tiers ~. 

En thèse générale, le mandataire rendant un service au 
mandant, n’est responsable qu’en cas dedolou de faute. Ce 
sont les mêmes motifs et les mêmes solutions qu’en matière de 
dépôt. 

Le mandat prend fin : 1° par la mort du mandant. Dans 
ce cas, les pouvoirs du mandataire cessent quand il a con¬ 
naissance du décès du mandant, s’il n’habite pas la même 
localité; 2 ° par la révocation du mandataire, à partir du 
moment où elle est connue de celui-ci, selon la meilleure opi¬ 
nion ; 3“ par la démence ou la mort du mandataire ; 4° par 
l’accomplissement du mandat. 

Enfin, en cas de contestation entre mandant et mandataire f 
c’est, en principe, le dire de celui-ci qui est admis, selon cer¬ 
taines distinctions, à raison même de sa qualité d’homme de 
confiance 3 . 

1. Cf. Code civil, art. 1987, 1988. 

2. Cependant, si le mandat lui impose trop de fatigues ou des actes qui 
sont incompatibles avec sa position sociale, il lui est permis de les faire 
faire par un autre. 

3. Pour plus de détails, voy. Sidi Khalîl, la Tohfat d'Ebn Acem et les 
autres traités de droit musulman cités dans les notes précédentes. 



DU MANDAT 


Du mandant. — De la capacité du mandataire. 
Des pouvoirs du mandataire. 

Du mandat général ou fiduciaire. 

De la révocation du mandat. 


DU MANDANT 


Un gouverneur d’une ville a un procès avec un homme; 
a-t-il le droit de donner mandat [ad litem] à un des hommes 
de son entourage ? 

Le gouverneur susdit ne sera pas empêché de se faire 
représenter par un mandataire aux fins que vous avez men¬ 
tionnées. 

Çlyâd. T. X, p. 233.) 


DE LA CAPACITÉ DU MANDATAIRE 

Un individu donne mandat de toucher une créance lui 
appartenant, à un mineur impubère, qui en obtient paie¬ 
ment. Que décider ? 
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La perception par le mineur libère le débiteur, car le 
titulaire du droit a accepté l’enfant [comme mandataire] et 
l’a mis en son lieu et place. 

(Ibn Al-Hâdjdj. T. X, p. 242.) 


DES POUVOIRS DU MANDATAIRE 


Un homme vendit une maison lui appartenant dans une 
ville, toucha une portion du prix et donna mandat [à un 
autre] de toucher le restant. Il partit pour son pays et 
mourut après un certain nombre d’années. Ses héritiers 
ayant réclamé le restant du prix, [le mandataire] prétendit 
qu’il l’avait fait parvenir [au mandant] et qu’il n’était pas 
tenu de répondre à cette demande. [Le mandataire] est-il 
obligé d’expliquer comment l’argent est arrivé [entre les 
mains du mandant], et sera-t-il tenu de prêter serment? 

Le mandataire est digne de foi relativement à la percep¬ 
tion de ce qu’il a reçu mandat de percevoir, tant que le 
contraire n’apparaît pas *. Ainsi lorsqu’il allègue avoir 
touché et envoyé [l’argent], son dire est admis et on y ajoute 
foi, s’il s’est écoulé un long laps de temps, et surtout si le 
mandataire est manifestement digne de foi. 

(AboûMouhammad Al-Bardjîni. T. X, p. 234.) 

Un homme vendit de la semence de henné, et informa 


1. Si nous ne traduisions pas littéralement, nous aurions dit que le 
mandataire est cru jusqu’à preuve du contraire. 
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l’acheteur qu’il a reçu mandat de [stipuler] qu’elle germe. 
La semence n’ayant pas germé, l’acheteur intenta une ac¬ 
tion au vendeur, le mandataire. Celui-ci reconnut que 
c’était bien la semence qu’il lui avait vendue, tandis que 
le fournisseur de cette semence, le mandant, nie. Que 
décider ? 

On s’en rapporte au dire du mandataire, sous serment, 
et le fournisseur de la semence sera tenu en vertu de l’aveu 
du mandataire. Il en est ainsi, si le fournisseur est cou¬ 
pable de dol. S’il n’a pas commis de dol, il paiera la diffé¬ 
rence entre la valeur de la semence bonne et sa valeur 
quand elle est mauvaise 

(.Aboû Moahammad ibn Aboû Zaid. T. X, p. 233.) 


Un individu donna mandat à un homme de [veiller] à 
ses droits, et s’absenta, après avoir requis acte du mandat 
par devant le qâdî, en présence du mandataire en per¬ 
sonne. Puis un des débiteurs du mandant comparut et 
refusa de payer sa dette au mandataire, si ce n’est après 
interpellation finale ( ïdhâr ) adressée au mandant. Que 
décider ? 

Si le mandant est absent à une distancer approchée, 
comme de trois jours ou moins, on lui écrira et on lui 
adressera l’interpellation finale; le débiteur sera tenu de 
fournir une caution de la dette, pendant l’intervalle. Mais 
si le mandant 2 est absent à une distance plus éloignée, le 
débiteur sera condamné à payer la dette au mandataire, si 
Allah le veut. 

(Ibn Al-Hâdjdj. T. X, p. 242.) 


1. Littéralement : il paiera ta différence entre la santé et la maladie : 

C 

2. Lisez le mandant ; la leçon le mandataire est une 

erreur certaine. 
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DU MANDAT GÉNÉRALOU FIDUCIAIRE 

Un individu donne à un autre un mandat général. Le 
mandataire obligea alors le mandant à la hidâna 1 et à la 
nafaqa 2 . Cet acte oblige-t-il le mandant ? 

On s’en remettra à la déclaration du père (le mandant), 
quant à son affirmation qu’il n’a pas donné pouvoir au 
mandataire de l’obliger à la hidâna et à la nafaqa , pourvu 
qu’il n’y ait rien dans l’affaire qui indique le consente¬ 
ment du père postérieurement à l’acte de son mandataire. 

(Qâsim Al-'Ouqbânî. T. VIII, p. 124 .) 


DE LA RÉVOCATION DU MANDAT 


Un homme donne à un autre, au prétoire du qâdî, man¬ 
dat de vendre en son nom et de liquider ses droits dans 
une autre ville. Le mandataire partit avec le mandat vers 
la ville en question et procéda à la liquidation et à la vente, 
puis le mandant se prévalut de ce qu’il a révoqué le manda¬ 
taire après l’avoir constitué. Que décider ? 

On ne tiendra pas compte de cette révocation, et le man¬ 
dant sera tenu d’exécuter les actes accomplis par le man¬ 
dataire, à moins qu’il ne publie sa révocation, ou qu’il ne 
le révoque au prétoire du qâdî, auquel cas les actes du 


1. Voy. 1.1, p. 435, note 1. 

2. Voy. t. I, p. 401. 
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mandataire ne seront pas exécutoires à son encontre. Car 
la révocation en secret du mandataire est un acte de 
tromperie et une intention de commettre un dol; en con¬ 
séquence, on ne s’en préoccupera pas et on n’en tiendra 
pas compte. 

(Ibn Al-Hâdjdj. T. X, p. 242.) 

Un homme a une créance sur un autre; lui ayant réclamé 
[son paiement], il ne lui trouva pas d’autres biens qu’une 
terre lui appartenant. Le débiteur lui donna alors pouvoir 
de toucher les loyers de cette terre, par un mandat fidu¬ 
ciaire (<-> y* îh'Çj wakâla moufawwada) perpétuel et perma¬ 
nent. Il stipula en sa faveur dans le mandat qu’il ne pour r 
rait être révoqué jusqu’à ce qu’il ait touché intégralement 
sa créance susdite. Puis, quand le mandataire commença 
à toucher les loyers, le débiteur reconnut une dette en 
faveur d’un autre homme et lui donna mandat de toucher 
les loyers de ladite terre. Entre la première date et la 
seconde, il s’est écoulé neuf ans. Est-ce le premier ou le 
deuxième mandat qui sera annulé ? 

Lorsque le mandat se rapporte à une créance du man¬ 
dataire, celui-ci ne peut être révoqué. Or, dans notre es¬ 
pèce particulière, le but [du mandat], c’est le paiement de 
la dette. Par conséquent, si le mandant, ou un autre en son 
nom et par son ordre, l’acquitte, il appartiendra alors au 
mandant de révoquer le mandataire. Mais, tant que celui- 
ci aura un droit sur les choses dont il tire profit, il ne 
sera pas permis de le révoquer. 

(AboûSâlim Ibrâhîm Al-Yaznésni. T. X, p. 228.) 


Un individu constitua un mandataire pour soutenir un 
procès en son nom, transiger, avouer et nier. Puis, il fut 
établi que le défendeur a reconnu au profit du demandeur 
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une partie de ce qu’il a prétendu contre lui, et il devint 
nécessaire de l’incarcérer en raison de la demande produite 
et des soupçons qui pèsent sur lui à ce sujet. Le manda¬ 
taire prit alors sur lui de transiger avec lui moyennant dix 
mithqâls, payables par échelonnement, et le mit en liberté. 
Le demandeur (le mandant) prétendit alors qu’il n’a pas 
autorisé le mandataire à transiger et invoqua un acte com¬ 
portant la révocation par lui du dit mandataire, un acte 
dont la date est antérieure à la date de la transaction. Que 
décider ? 

Ce qui s’impose, c’est qu’on adresse l’interpellation 
finale au mandataire au sujet du dit acte et, s’il n’a aucun 
moyen de le repousser, la transaction ne sera pas exécutée 
et le mandataire sera tenu de payer ce que le débiteur 
avait reconnu devoir. Il recourra lui-même, ensuite, 
contre le débiteur pour cette somme. 

Si le mandataire prétend qu’il a informé [préalablement] 
le mandant de la transaction, le mandant prêtera serment 
et alors le mandataire le paiera. En tout cas, le mandataire 
est tenu de payer, parce qu’il a commis un acte injuste 
envers son mandant, a mis son débiteur en liberté et lui 
a fait perdre son bien. 


(Ibn Al-Hâdjdj. T. X, p. 242.) 



DU CAUTIONNEMENT AD-DAMÂN 


Le droit musulman connaît trois sortes de cautionnements : 
i° le cautionnement proprement dit ( jl*J» damân) ; 2° le 
cautionnement de comparution damân al-wadjh); 

3° le cautionnement de recherche (u-AD! damân a$- 

talab). 

Nous allons en donner une idée succincte dans trois para¬ 
graphes distincts. 


I 


Selon les idées juridiques -des Musulmans, le caution¬ 
nement proprement dit ( jlwi damân) * ne se conçoit pas 
lorsque Vobligation du débiteur principal a pour objet un 
corps certain. En effet, si le contrat n’est pas encore conclu, 
il ne peut être question de cautionnement, puisque, comme 
nous le verrons plus loin, la caution ne peut garantir qu’une 
dette valable et obligatoire ; si le contrat est définitivement 
conclu, son effet aura été de transférer la propriété du corps 


1. Le cautionnement se nomme aussi üh- hamûla, <!LL5""Âa/Ü/a. 
za'dma, et la caution est appelée dâmin, hamfl. 

za'tm, haftl. 


ABC.H. MAROC. 
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certain au créancier, et l’on ne comprendrait pas, dans ce 
cas, à quoi servirait la caution, puisque le débiteur s’est 
déjà acquitté de son obligation. Ainsi donc, le cautionne- 

ment ne pourrait s’appliquer qu’aux choses fongibles 

al-mithl),[a« numéraire et aux choses non fongibles indéter¬ 
minées, bref dans tous les cas où l’obligation du débiteur 
principal ne porte pas sur des corps certains ou des 
choses déterminées . 

lbn ’Arafa { définit le cautionnement : « L’engagement de 
payer une dette, sans l’éteindre [à l'égard du débiteur 
principal]. » Ce dernier [membre de la phrase réserve ainsi 
le recours de la caution contre le débiteur principal, lors¬ 
qu’elle a été obligée de payer pour lui. 

Le cautionnement étant un office rendu gratuite¬ 
ment par la caution au débiteur, il en résulte qu’au point 
de vue de la capacité requise de la caution, il est assi¬ 
milé aux actes de disposition à titre gratuit. En consé¬ 
quence, ne peuvent se porter caution, ceux à qui il est 
interdit de faire des libéralités, c’est-à-dire, l’impubère, le 
faible d'esprit, le fou, l’insolvable, l’homme ivre selon cer¬ 
tains auteurs, l’esclave, la femme mariée lorsqu’elle cau¬ 
tionne une obligation supérieure au tiers de ses biens, sans 
l’autorisation de son mari 1 2 . 

Aucune condition n’est expressément requise du débiteur 
principal ; mais, comme l’obligation cautionnée doit être 
valable et obligatoire, il faut en inférer que le débiteur doit 
avoir contracté ladite obligation dans les conditions de ca¬ 
pacité requises par la loi. Le débiteur principal peut être 
complètement inconnu de la caution, absent, décédé, en état 

1. La définition de Sidi Khalil est également très bonne. « Le caution¬ 
nement est, dit-il, un contrat par lequel un tiers s’oblige pour la dette 
d’autrui. » Cf. Sidi Khalîl, trad. Seignette, p. 177, et Code tunisien 
des obligations et des contrats, art. 1478, et Code civil, art. 2011. 

2. Celui qui se porte caution pendant sa dernière maladie est assimilé 
à la femme mariée, sauf consentement des héritiers. 
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d’insolvabilité *, et le cautionnement peut intervenir sans 
consentement de sa part, puisqu’on peut payer la dette 
d’une personne sans quelle y consente 1 2 . Cependant ce droit 
serait refusé à la caution, si elle n’a désintéressé le créan¬ 
cier que pour exercer une vengeance, ou la contrainte par 
corps, par exemple, contre le débiteur principal. 

On peut cautionner une dette quelconque, pourvu quelle 
soit valable, même conditionnelle ou à terme, ou échue, — 
la caution stipulant dans ce cas de payer à terme — même 
indéterminée, pourvu quelle puisse être déterminée au mo¬ 
ment du paiement. Enfin, il faut que l’obligation soit de 
nature à pouvoir être acquittée par la caution, à défaut du 
débiteur principal. Comme en droit français 3 , le cautionne¬ 
ment ne se présume pas. Il peut s’étendre jusqu’où s’étend 
l’obligation principale, être affecté des mêmes modalités 
quelle, mais, en aucun cas, il ne peut être plus onéreux. 

La caution qui a été obligée de payer pour le débiteur 
principal a un recours contre celui-ci, jusqu’à concurrence 
de ce quelle a payé effectivement, à charge pour elle d’en 
faire la preuve. 

Son obligation étant accessoire,la caution se trouve libé¬ 
rée par toutes les causes qui libèrent le débiteur principal. 
Elle jouit, en outre,d’après la majorité des auteurs,du bé¬ 
néfice de discussion, dans tous les cas, selon les uns, dans 
le cas seulement où cette discussion ne présente pas de gros 
inconvénients, pour le créancier, par suite de l’éloignement 
des biens ou du domicile du débiteur, selon les autres. Mais 
elle peut renoncer d’avance à ce bénéfice. 

Enfin, plusieurs cautions peuvent garantir solidairement 
une même créance, si celte modalité est expressément sti¬ 
pulée. 

1. Cf. la Tohfal d'Ebn Acem, vers 259. 

2. Cf. Tohfal d'Ebn Acem, vers 265. 

3. Comp. art. 2015 du Code civil. 
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II 

Le cautionnement de comparution damân al- 

wadjh) 1 est celui par lequel une personne s'engage à ame¬ 
ner le débiteur au créancier, à tel endroit , par exemple au 
prétoire du juge. Il est, en principe , soumis aux mêmes condi¬ 
tions de capacité que le cautionnement de dette. Toutefois , la 
prohibition de ce genre de cautionnement est entière pour 
la femme mariée , à raison de la déconsidération qui pour¬ 
rait en résulter pour elle. En effet, la caution du visage 
peut être contrainte par corps , si elle ne fait pas comparaître 
le débiteur à la date stipulée. 

A moins de stipulation contraire et expresse, la caution 
du visage est également tenue comme caution de la dette. 


III 

Le cautionnement de recherche (u^UaJI jU-i damân atta- 

lab) esll’engagemenlprispar une personne envers un créan¬ 
cier, de rechercher son débiteur , soit sans restriction , soit 
dans la mesure de son possible. 

La caution peut être condamnée au paiement de la dette 
si elle a été négligente , comme si elle a favorisé J’évasion du 
débiteur. La femme mariée n’est pas autorisée à s’y sou¬ 
mettre 2 . 

1. Littéralement : cautionnement du visage. 

2. Pour plus de détails sur la matière du cautionnement, voy. la Tolifai 
d'Bbn Acem, trad. Houdas et Martel, pp. 127-137 ; Sidi Khalîl, trad. 
N. Seignette, art. 556 à 598 ; E. Zeys, Traité élémentaire de droit musulman, 
pp. 241-251 ; Code tunisien des obligations et des contrats, art. 1478 à 1631. 



DU CAUTIONNEMENT 


Un individu achète à un autre une esclave. Celle-ci est 
ensuite revendiquée comme étant de condition libre. Le 
vendeur étant absent, l’acheteur prétendit contre deux 
individus déjà morts qu’ils s’étaient portés garants envers 
lui de tout trouble qui pourrait l’atteindre, relativement 
à l’esclave en question, par suite de revendication ou 
autre motif. L’acheteur intenta cette action aux héritiers 
des deux individus en question. De plus, un troisième 
individu 1 avait cautionné les deux individus décédés, 
pour tout recours dont ils pourraient être tenus envers 
l’acheteur de l’esclave revendiquée. Ce dernier garant 
ayant été invité à s’acquitter de cette obligation, il éleva 
une contestation, jusqu’à ce qu’un jugement définitif eût 
été rendu contre lui par le qâçlî. Puis, l’acte de cautionne¬ 
ment des deux individus décédés ayant été découvert, on 
y trouva que l’acheteur n’avait accepté la garantie que de 
l’un d'eux seulement, à l’exclusion de l’autre. Le troisième 
garant s’accrocha alors à ce détail et dit : « Je n’ai cau¬ 
tionné ces deux individus que parce que je croyais qu’ils 
étaient tous deux garants. » Quant à l’acheteur, il prétendit 
que ces deux individus s’étaient tous deux portés garants 
envers lui, et que seul le rédacteur de l’acte avait commis 
une négligence à ce sujet. La troisième caution est-elle 


1. C’est un certificateur de caution. 
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tenue de garantir les deux cautions primitives,ne pouvant 
prouver elle-même en sa faveur ? 

Qu’Allah vous honore ! Si les choses sont telles que 
vous les avez mentionnées, et si les raisons invoquées par 
la troisième caution sont plausibles, comme si, par exem¬ 
ple, les deux individus décédés étaient garants respectifs 
l’un de l’autre pour la dette en question, ou si la caution 
refusée par l’acheteur était solvable, tandis que l’autre ne 
l’était pas, — cela sera considéré comme une excuse admis¬ 
sible en faveur de la troisième caution, qui est ainsi dé¬ 
chargée de la garantie. Mais si les choses se sont passées 
autrement, elle sera tenue de la garantie de l’une et 
l’autre caution. 

(Sayyidî Misbâh. T. V, p. 146.) 


Un homme, créancier d’un autre pour un certain nom¬ 
bre de dirhems, en fit novation contre une somme d’or 
payable par échelonnement pendant un certain nombre 
d’années, un tiers s’étant porté caution envers lui de la 
somme d’or à son échéance, selon les règles du caution¬ 
nement. Puis la caution fut mise en demeure de payer 
ce qu’elle a cautionné et y fut condamnée par l’autorité 
judiciaire. Le jugement est-il exécutoire à son égard ? 

Qu’Allah vous honore ! Il y a controverse sur le cau¬ 
tionnement d’une obligation nulle 1 . Pour Ibn Al-Qâsim, il 
regarde ce cautionnement comme non-avenu. Un autre 
auteur le considère comme valable. La divergence entre 
ces deux auteurs est exposée au livre « du cautionnement» 
de la Moudawœana. En sorte que, si le qâdî connaît l’opi¬ 
nion de l’autre auteur sur cette question et se propose de 
juger en conséquence, son jugement est valable. Mais 
s’il juge en ce sens, croyant que telle est l’opinion d’Ibn 
Al-Qâsim, son jugement sera infirmé. Cela est dit tex- 


1. Cf. Sidi Khalîl, Précis, trad. Seignette, art. 561-562. 
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tuellement par 'Iyâd au livre « des jugements » de l’ou¬ 
vrage intitulé At-Tanbthât (Les avertissements) L 
Et c’est d’Allah qu’il faut implorer l’assistance. 

(.Misbâh ibn Mouhammad Al-Yâlisoûli. T. V, p. 146.) 


1. Est-ce l’ouvrage coté sans titre, sous le numéro 339 du catalogue de 
Munich ? C’est, dit ce catalogue, un commentaire de la Moudawwana. Je 
croirais plutôt que c’est un recueil de gloses ou de notes sur la Mou¬ 
dawwana, ce qui répondrait mieux au titre arabe At-Tanbthât. Cf. Broc- 
KELMANN, Op. dt., I, 177. 



DE LA DÉCLARATION JUDICIAIRE 
D’INSOLVABILITÉ : AT-TAFLÎS 


La faillite, au sens juridique du mot, n’existe pas en droit 
musulman. Les musulmans ne connaissent pas la distinc¬ 
tion entre commerçants et non-commerçants ; d’où l’absence 
d’une procédure spéciale. Enfin , l’insolvable, (^«LuJI) al- 
mouflis du droit musulman , que d’aucuns ont eu le tort de 
traduire par le mot « failli », est « celui dont le passif dé¬ 
passe l’actif »,par conséquent, qui n’a rien. On voit combien 
cela diffère de notre droit français, où le failli est le com¬ 
merçant qui suspend ses paiements, son actif pouvant être 
d’ailleurs supérieur à son passif. 

On n’est pas plus heureux de traduire le moi falâs) 
par « déconfiture », ce mol ne s’appliquant chez nous qu’au 
non-commerçant, faisant ainsi antithèse avec le mot « fail¬ 
lite », qui s’applique au commerçant. Il serait peut-être pré¬ 
férable de s’en tenir au mot « insolvable » pour rendre 

l idée du mot arabe « mouflis », et de traduire par 

« déclaration judiciaire d’insolvabilité », le mot 
taflîs 1 , 

Les créanciers de l’insolvable ont le droit de l’empêcher 


1. Cela serait conforme, au point de vue grammatical, au sens général 
de la 2' forme des verbes trilitères. 
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d’amoindrir son patrimoine par donation, cession de biens, 
paiement d'un créancier, etc. Ils ne peuvent s’opposer, tou¬ 
tefois, à ce qu’il épouse une femme, s’il est célibataire, ni à 
ce qu’il aille en pèlerinage. Mais ils pourraient lui défendre 
d’épouser une nouvelle femme, s’il en a déjà une ou plusieurs. 
Chacun des créanciers peut, que l’insolvable soit pré¬ 
sent ou absent, demander à la justice sa déclaration en 

insolvabilité 1 ; c’est le taflis Il est prononcé par le 

qâdî quand l’insolvabilité est notoire. 

A partir de ce moment, l’individu déclaré insolvable par 
jugement est dessaisi de l’administration de ses biens et ne 
conserve plus que les droits attachés à la personne. Il peut 
être emprisonné jusqu’à ce que sa pauvreté soit établie. 
Ses biens sont vendus, après un délai de deux mois s’il s’agit 
d’un meuble 2 . Le produit est ensuite réparti entre les 
créanciers 3 au marc le franc, le dividende des absents 
étant consigné. Echappent à la loi du dividende les créan¬ 
ciers de choses certaines, parce qu’ils en sont propriétaires. 

Enfin, s’il est prouvé que l’insolvable n’a rien, il est 
remis en liberté, sans pouvoir être contraint à travailler 
pour parfaire le paiement de ses dettes. S’il subsiste des 
doutes sur l’état de ses mogens, il demeure en prison pen¬ 
dant un temps dont la durée varie avec l’importance des 
dettes et la situation personnelle de l’insolvable. 

Nous nous bornons à ces notions sommaires, renvoyant le 
lecteur aux traités de droit musulman pour les détails 4 . 

1. Ce droit appartient-il au créancier à terme? Controverse. 

2. L'insolvable peut obtenir de vendre lui-même ses biens, à la condi¬ 
tion qu’il fournisse caution. 

3. La femme est assimilée aux créanciers pour le montant de sa dot et 
de ses reprises. 

4. Voy. notamment Sidi KhalIl, trad. Seignette, pp. 135-151 ; la Tohfal 
d’Ebn ' Acem , trad. Houdas et Martel, pp. 775-781. 



DE LA DÉCLARATION JUDICIAIRE 
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Le jurisconsulte ci-dessous fut consulté 1 au sujet de la 
question suivante, qui est une des sept espèces sur les¬ 
quelles il fut questionné par le qâdî AboûI-l-Fadl ‘Iyâd 2 , 
qu’Allah lui fasse miséricorde! Voici la teneur de la ques¬ 
tion : 

Qu’Allah prolonge la vie de l’objet de ma considération 
et de monseigneur le très-élevé ; [puisse-t-il] être assisté 
dans les entreprises qu’Allah agrée, finir dans le paradis 3 , 
être favorisé dans ses souhaits ! 

Il s’est présenté devant moi, — qu’Allah augmente 
votre puissance ! — une affaire sur laquelle je désirerais 
connaître votre haute opinion. Il s’agit d’un débiteur qui 
a été judiciairement déclaré insolvable par-devant moi ; 
puis un de ses créanciers invoqua un acte portant que 
ledit débiteur a donné sa maison d’habitation en anti- 
chrèse au créancier susdit, en sûreté de sa dette avant 
qu’il ait été déclaré judiciairement insolvable. Les per- 


X. Seule cetle première fétwa se rapporte réellement à la matière du 
la/lis-, les deux suivantes sont plutôt relatives au débiteur, jt al-mi- 
diân. 

2. Voy. t. I, p. 35. 

3. éj L 
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sonnes sur le témoignage desquelles s’appuie ce contrat, 
ont déposé devant moi que le débiteur a mis le créancier 
antichrésiste en possession de la maison susdite, objet 
de l’antichrèse ; qu’ils ont constaté qu’elle était vide d’ha¬ 
bitants et d’objets mobiliers ; que le débiteur qui a cons¬ 
titué l’antichrèse a fermé ladite maison donnée en sû¬ 
reté de sa dette, et en a remis la clef au créancier anti¬ 
chrésiste en leur présence. Les autres créanciers inten¬ 
tèrent alors une action, prétendant que le débiteur n’a pas 
quitté la maison et ne s’en est pas éloigné, qu’il y habite 
actuellement, et que tout cela n’est qu’une ruse pour les 
frustrer de leur droit. Ont témoigné en leur faveur tous 
les voisins, parmi lesquels il en est qui disent que ledit 
débiteur n’a pas quitté la maison en question depuis la 
date susdite jusqu’au moment où il a été déclaré judiciai¬ 
rement insolvable et actionné en justice, et jusqu’au mo¬ 
ment où sont entrés dans la maison ceux que j’ai envoyés 
pour se rendre compte de la situation. Ceux-ci ont trouvé 
la maison occupée par la famille et les effets du débiteur. 
Ayant mis le créancier en présence de ces faits, il répon¬ 
dit : « Je n’ai aucune connaissance de cela. J’ai pris pos¬ 
session de mon gage en présence de mes témoins; j’ai 
pris la clef de mon gage et j’ai loué la maison à un 
locataire pour qu’il l’habite depuis le commencement du 
délai, et cela depuis vin certain temps. » Et il a prouvé 
par-devant moi ladite location consentie par lui. Il 
ajouta : « Si le débiteur est retourné à la maison, c’est 
qu’il aura commis un passe-droit à mon égard, et sans 
que je le sache. » 

Or, l’ignorance du créancier sur ce point, — qu’Allah 
t’assiste! — est peu vraisemblable d’après le raisonnement 
et les circonstances. La question est douteuse, à cause de 
ce que le susdit est criblé de dettes depuis un certain 
temps. 

[De leur côté] les créanciers ont invoqué le témoignage 
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d’un groupe de voisins, dont la déposition n’est pas cer¬ 
taine pour moi, et qui tendrait à établir que le créancier 
antichrésiste serait au courant de la présence du débiteur 
dans la maison, et cela'de son propre aveu, les deux 1 té¬ 
moins s’étant trouvés avec lui dans ladite maison, et 
pour des motifs analogues. Les créanciers amenèrent 
devant moi un de ceux qui ont déposé au sujet de la 
prise de possession (par le créancier antichrésiste) et dont 
j’ai accepté les témoignages ; il déclara qu’il avait vu dans 
la maison, alors qu’elle était inoccupée, de petits cabinets 
contenant des peaux en petit nombre destinées au tannage. 
Les autres témoins ont été interrogés, en ces termes : 
« Avez-vous vu que les autres chambres et les petits cabi¬ 
nets du premier étage étaient vides ? » Ils répondirent : 
« Nous n’avons pas cherché à le savoir et nous n’avons 
vu que la maison et le vestibule vides, qu’ils ont été fer¬ 
més en notre présence et que la clef de la maison a été 
remise au créancier. » 

Quel est votre avis, — qu’Allah augmente votre puis¬ 
sance ! — sur ces présomptions et les circonstances de 
cette question? Affaiblissent-elles la possession 2 , étant 
donné la contradiction existante d’ailleurs sur le fond ? 
Expliquez-le [nous], puissiez-vous être rétribué, comblé 
d’éloges, s’il plaît à Allah ! 

Monseigneur, qu’Allah augmente ta puissance par ton 
obéissance envers lui ; qu’il te favorise de sa générosité 
et qu’il ne te dépouille pas de son assistance et de sa 
direction vers le bien et le juste ! J’ai examiné votre ques¬ 
tion consignée ci-dessus et j’en ai pris connaissance. Les 
détails que vous avez rapportés affaiblissent la prise de 
possession et en altèrent la validité. En effet, Allah a dit 3 : 

1. Le texte emploie le duel. 

2. Tout nantissement (gage ou antichrèse) n’est valable que s’il y a mise 
en possession du créancier gagiste. Voy. l’aperçu en tête du chapitre 
« Du gage », t. I, p. 495. 

3. Qoran, II, 283. 
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« Des gages perçus... » Aussi, le nantissement n’est-il 
exécutoire que s’il y a une mise en possession valable, 
exempte de tout vice qui pourrait l’affaiblir, étant donné 
surtout que, d’après l’une des deux opinions exprimées 
par Mâlik, le nantissement consenti par celui dont le pas¬ 
sif est supérieur à son actif, n’est pas permis. Or, un des 
principes admis par Mâlik est qu’il faut tenir compte du 
désaccord [de la doctrine]. Aussi, en jugeant que l’an- 
tichrèse de cette maison est nulle et que le créancier 
antichrésiste viendra en concours avec les autres créan¬ 
ciers, vous aurez adopté l’opinion la plus sure, jugé sans 
aucun doute et en conformité avec la vérité. 

(Ibn Rouschd. T. VI, pp. 349-350.) 

Un homme vendit des propriétés lui appartenant, et il 
n’en avait pas d’autres. La vente fut définitivement con¬ 
clue entre les deux parties; le vendeur toucha le prix et le 
dépensa. Puis, la femme du vendeur lui intenta une action 
à raison d’une créance qu’elle avait contre lui, provenant 
de l’obligation d’entretien ( nafaqa) et d’autres sources. 
La date de l’acte de créance est antérieure à celle de l’acte 
de vente. La femme a-t-elle le droit de faire annuler la 
vente, afin de toucher sa créance sur [la valeur] de la 
chose vendue ? Ou bien la vente sera-t-elle valable, la 
femme devant poursuivre son mari pour [le paiement] de 
sa créance, dès qu’elle lui découvrira des biens ? Éclair- 
cissez-nous la règle de droit, puissiez-vous être récom¬ 
pensé, comblé d’éloges ! 

J’ai pris connaissance de la question consignée [ci- 
dessus]. La règle sur ce point est que la vente est exécu¬ 
toire et ne peut être critiquée ni par la femme, ni par 
aucun autre parmi les créanciers. Ils n’ont qu’à poursuivre 
de leurs créances la personne de leur débiteur, à moins 
qu’il ne soit prouvé que la vente a eu lieu avec donation 
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déguisée d’une partie du prix, d’après la valeur [de la 
chose] au moment de la vente, en sorte que celle-ci se 
trouve traitée comme les donations. Dans ce cas, les titu¬ 
laires de créances antérieures à la vente ont le droit de 
[la] critiquer à cause de la donation déguisée, à la condi¬ 
tion qu’au moment de la vente le débiteur n’eût pas 
d’autres biens sur lesquels la donation déguisée pouvait 
s’imputer. 

Salut sur vous. 

(Aboû'Sa'îd Faradj ibn Loubb. T. Y, pp. 205-206.) 

Un homme de la population de Qal'at Rabâh 1 , achète, 
dans cette localité, une maison et un four. Il en demeura 
propriétaire pendant une durée inférieure à un an, puis 
contracta envers des tiers de nombreuses dettes. Les 
gens furent portés à contracter avec lui et eurent con¬ 
fiance en lui, à cause du four et de la maison. Puis, lorsque 
les dettes échurent, il s’enfuit vers le littoral. Les titu¬ 
laires des créances ayant été d’avis de vendre la maison 
et le four, l’oncle du débiteur leur opposa un acte por¬ 
tant qu’il a acquis la maison et le four. Que décider ? 

Si les témoins déposent qu’il y a eu vente et qu’ils ont 
constaté de visu la perception du prix, qu’il n’y a pas eu 
donation déguisée à ce sujet, et si, l’interpellation finale 
étant adressée sur tous ces points aux créanciers, ceux-ci 
n’ont aucun moyen à y opposer, ils ne pourront rien pré¬ 
tendre sur la maison et le four. Mais si les témoins n’at¬ 
testent pas tout cela, la vente est non-avenue, nulle. 

(Aboû ’Abd Allah ibn Al-Hâdjdj. T. YI, p. MA.) 

1. Ville de l’Andalousie centrale, de la province de Tolède. Cf. Al- 
Maoqarî, Nafh at-tlb, édit. Dozy, etc., 1,103. C’est la ville qui est aujour¬ 
d’hui en ruines et qui porte le nom de Calatrava. Elle est située près de 
la Guadiana, à 22 kilomètres N.-E. de Ciudad Réal. Elle fut, du douzième 
jusqu’à la fin du quinzième siècle, le chef-lieu de l’ordre religieux et mi¬ 
litaire dit de Calatrava. 



DE L'USURPATION : ^ AL-GHASB 


L'usurpation (w«ai)l) est la préhension illégitime et vio¬ 
lente 1 de la chose d’autrui, sans lutte armée. Celte défi¬ 
nition, qui est de Sidi Khalîl 2 , distingue Vusurpation, 

d'abord du brigandage hirâba), qui a lieu à main 

armée, et ensuite du simple trouble (-t*T ta'addi), qui con¬ 
siste dans la jouissance illégitime de la chose d’autrui 3 . 

Comme on le voit , cette matière est à cheval sur le droit 
civil et sur le droit pénal , Vusurpation constituant à la fois 
un délit civil et pénal. 

Nous ne l'examinerons qu'au point de vue civil, en ren¬ 
voyant aux traités de droit musulman pour les détails et 
pour le côté pénal de la question. 

L'usurpateur est tenu de la restitution de la chose, des 
fruits et répond même des cas fortuits. 

L'usurpation peut avoir eu pour objet un meuble ou im¬ 
meuble. 

Dans le premier cas, si Vusurpateur est rencontré dans 
la localité même où il a usurpé la chose, il doit restituer la 

1. Si la chose n’a pas été enlevée par la violence, mais par la ruse, ce 
serait plutôt un vol. 

2. Comp. la trad. Seignette, art. 814. 

3. Voyez plus loin, p. 215, une notion plus aeveloppée du trouble. 
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chose même *, s’il en est encore nanti, ou une chose sem¬ 
blablesi elle a péri. L’usurpateur est-il rencontré dans une 
autre localité que celle où il a usurpé la chose, il devra une 
chose semblable, livrable au lieu de l'usurpation. 

Celle solution s'explique par le désir d'éviter les diffi¬ 
cultés du transport de la chose du lieu où se trouve l’usur¬ 
pateur au lieu où était la chose usurpée. Celle-ci est con¬ 
sidérée virtuellement comme ayant péri pour son proprié¬ 
taire usurpé. Celui-ci est armé, d'ailleurs, du droit de faire 
mettre la chose en séquestre en attendant que l'usurpateur 
lui donne un gage ou une caution. Enfn, s'il est impossible 
de trouver une chose semblable, /'usurpateur doit la valeur 
de la chose usurpée. 

Dans le deuxième cas, c'est-à-dire quand la chose usur¬ 
pée est un immeuble, la restitution en nature s'impose. Mais, 
ici, la question se complique d'une autre, celle de l'acces¬ 
sion. Le propriétaire de l'immeuble a-t-il usurpé les maté¬ 
riaux d'autrui pour élever une construction sur son propre 
fonds, il est tenu, dans ce cas, de restituer les matériaux 
en nature ou d'en payer la valeur, au gré de leur proprié¬ 
taire. Si c'est le propriétaire des matériaux qui les a em¬ 
ployés à élever une construction sur le sol d’autrui, qu'il a 
usurpé, il devra la démolir et niveler le sol, dès qu'il en est 
requis par le propriétaire, à moins que celui-ci ne pré¬ 
fère garder la construction et lui payer la valeur de ses 
matériaux, déduction faite : 1° du prix de location du sol ; 
2° des frais d'enlèvement et de nivellement que l'usurpateur 
aurait eu à supporter si la démolition avait été demandée ~. 

Au point de vue de la restitution des fruits, Vusurpateur 
est traité avec une certaine bienveillance ; il ne doit que les 


1. Si la chose a subi une dépréciation, par suite de détérioration et non 
de fluctuation des cours, l'usurpateur est tenu, en outre, d’indemniser le 
propriétaire jusqu’à due concurrence. 

2. La solution est identique, si, au lieu d’une construction, il s’agissait 
d'une plantation. 
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fruits ou produits dont il a réellement profité, jamais ceux 
qu'il a négligé de faire produire à la chose. 

Les impenses nécessaires ou utiles ne peuvent être rete¬ 
nues par l'usurpateur que jusqu'à concurrence des produits 
de la chose; si elles les dépassent, il n’a aucun recours contre 
le propriétaire. 

S'il g a contestation sur la perte de la chose usurpée, sur 
sa qualité ou sa quantité, on s’en remet à la déclaration de 
Vusurpateur sous serment, à moins, dans les deux derniers 
cas, que ses allégations ne soient invraisemblables ; le ser¬ 
ment est alors déféré au demandeur. Quand les allégations 
sont vraisemblables de part et d'autre, le serment est déféré 
aux deux parties, et le juge tranche d’après la moyenne 
entre les deux prétentions. 

D'autres difficultés peuvent surgir en cette matière ; nous 
ne les examinerons pas, l’exposé ci-dessus nous paraissant 
amplement suffisant pour l’intelligence des fétwas qui 
suivent. 


ARC H. MAROC. 


13 



DE L’USURPATION 


De la responsabilité de l’usurpateur 
De l’usurpation des choses indivises 
De l’accroissement. — Contestations 
Questions diverses 


DE LA RESPONSABILITÉ 
DE L’USURPATEUR 


Un individu s’empare de la monture d’un autre indi¬ 
vidu au cours de combats livrés entre les tribus ( qabâïl ). 
Il la détient, au mépris des droits de son propriétaire, pen¬ 
dant une durée de deux mois ou plus, puis la lui restitue. 
La monture demeure ainsi pendant un laps de temps d’une 
année environ, et meurt. Le propriétaire prétend qu’elle 
est morte des suites d’une blessure qui lui est survenue 
alors qu’elle était entre les mains de l’usurpateur. Celui- 
ci répond : « La monture était déjà dans l’état où je te l’ai 
restituée; du reste, si tu ne l’avais pas acceptée, tu me l’au¬ 
rais rendue aussitôt que je te l’ai envoyée. Ton silence, 
à mon égard, pendant ce laps de temps, prolongé jusqu’à 
ce que la bête fût morte, est une preuve que tu l’avais 
acceptée. » 

Du moment que l’usurpateur a restitué la bête dans 
l’état où elle était, il ne doit plus rien. Quant à la préten- 
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tion du propriétaire, d’après laquelle la bête lui aurait été 
restituée portant une blessure, il n’est pas spécifié, dans 
votre question, si, au moment de la restitution, la blessure 
était ou non susceptible d’amener une diminution du prix 
de la bête. Si elle était de nature à n’amener aucune dimi¬ 
nution du prix, l’usurpateur ne doit rien. 

Dans le cas contraire, le propriétaire aura le choix ou 
de se faire indemniser de la valeur estimative de la bête, 
ou de prendre celle-ci avec la moins-value. 

Or, du moment que le propriétaire a reçu sa bête, 
il a renoncé à rendre l’usurpateur responsable de sa valeur 
estimative, optant ainsi pour la restitution de la chose 
usurpée. 

Selon d’autres, l’usurpateur est tenu uniquement de la 
moins-value, que le propriétaire est libre de lui réclamer 
ou de lui abandonner. Quant à la prétention du proprié¬ 
taire, d’après laquelle la bête serait morte des suites de 
l’ancienne blessure, il n’y sera pas ajouté foi. 

{ Aboû-l-Fadl Bâschid ibn Aboû-Bdschid Al- Walîdt L 

T. V, pp. 10-1405.) 

Un homme fuit du Sultan, de peur que celui-ci ne lui 
confisque ses biens injustement. Un individu vient indi¬ 
quer au Sultan, qui le prend, un silo [appartenant à cet 
homme]. Cet individu est-il tenu d’indemniser le proprié¬ 
taire ? 

L’individu qui a indiqué [le silo] sera responsable du blé. 

1. D'après l’ouvrage biographique intitulé : Djadhwatal-iqtibds parAhmad 
Ibn Ald-Qàdi, (édition lithographiée de Fâs, 1309=1891, p. 123), cet auteur a 

laissé des réponses (ô^>-l)etdes gloses (J J») sur la Moudawwana. Il 
a également composé un ouvrage intitulé : Kitâb al-haldl wal harâm 
« Le licite et l'illicite ». Cet auteur est mort à Là s 
en 675 = 1276 de J.-C. Cf. loc. cil. 
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À la fin du chapitre du ghasb [usurpation] de l’ouvrage 
intitulé Al-FouroiV (les branches du droit) par Ibn Yoûnous 
(-[-1225 de J.-C.), on lit ce qui suit, d’après Abou Mouham- 
mad : « Celui qui informe un voleur de l’existence d’un silo 
appartenant à autrui, ou qui en informe l’usurpateur, ou, 
celui-ci ayant cherché à connaître le silo ou les biens d’un 
individu, les lui indique, en sorte que, sans son indication, 
on n’aurait pas su les découvrir, est déclaré responsable 
par certains de nos contemporains, tandis que d’autres ne 
mettent pas cette responsabilité à sa charge. » 

« Quant à moi, dit Aboù Mouhammad, je suis partisan de 
sa responsabilité, car c’est un cas de violation des droits 
d’autrui et de fraude. » 

(Ibn Rouschd. T. IX, pp. 411-412.) 

Un homme en accompagnait d’autres au cours d’un acte 
de brigandage. Les autres s’étant emparé de quelque chose 
en sa présence, il n’y toucha pas 1 et n’en tira aucun profit, 
connaissant son devoir et les propriétaires du bien enlevé 
par la violence. En sera-t-il tenu dans une mesure quel¬ 
conque ? Quid, s’il n’est pas pubère ? 

S’il a assisté avec des brigands à un vol ou à une rapine, 
étant pubère, ils sont tous considérés, d’après Mâlilc, 
comme des cautions [réciproques], et il paiera tout ce qui, 
en sa présence, a été pris par lui et ses compagnons. Cer¬ 
tains disciples de Mâlik sont d’avis qu’il ne sera tenu que 
de ce qu’il a pris, s’il a pris quelque chose. Quant à l’im¬ 
pubère, il n’est tenu, dans l’une et l’autre opinions, que de 
ce qu’il a pris. 

(Aboû Mouhammad. T. IX, p. 415.) 


1. Littéralement, il n'en mangea pas. 
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DE L’USURPATION DES CHOSES 
INDIVISES 


Une maison appartenant à deux individus par indivis, 
est usurpée pour la moitié indivise qui appartient à l’un 
d'eux. L’autre copropriétaire a-t-il le droit de louer sa part, 
de la vendre, ou d’en demander le partage ? 

Le partage n’est pas possible, tant que l’affaire demeure 
soustraite à la justice. Mais ce copropriétaire peut vendre ou 
louer sa part. Il y a cependant controverse sur le loyer et 
le prix de vente, pour savoir si la victime de l’usurpation 
y participe ou non. Selon les uns, il y participe avec son 
copropriétaire, car sa part qui a été usurpée n’est pas dis¬ 
tincte. Selon les autres, il n’y participe pas, parce que le 
but de l’usurpateur était d’enlever la part de celui-ci, non 
de celui-là. Cette décision est d’ailleurs plus conforme à 
l’analogie juridique. 

(.Ibn Aboil Zaid. T. VI, p. 126.) 

Un bien possédé par indivis est l’objet d’une usurpation, 
pour un fait personnel au propriétaire de la moitié; la 
perte en sera-t-elle pour celui qui en est la cause ou pour 
les deux ensemble ? 

La perte, quand il s’agit de l’usurpation d’un bien indi¬ 
vis, est pour tous les propriétaires. L’associé ne la supporte 
pas [seul]. 

Ainsi, celui qui fait donation aumônière d’un bien qui 
lui a été enlevé par la violence fait une donation que le 
donataire peut valablement recevoir de l’usurpateur. Mais 
il y a divergence sur le point de savoir si la possession du 
bien par l’usurpateur constitue une possession au profit 
du donataire. En tout cas, cette possession est faible. 
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C’est à celui qui doit juger une affaire semblable à re¬ 
courir à l’interprétation personnelle. 

(. As-Soayoûrî. T. IX, p. 423.) 


DE L’ACCROISSEMENT 

Des individus sont spoliés de leur terre et, ayant pu se 
faire rendre justice, on trouve une récolte sur pied dans 
cette terre, que le spoliateur avait cultivée pendant un cer¬ 
tain temps. Que décider? 

Ce que ces individus trouvent dans la terre au moment 
le plus favorable aux semailles, ils ont le droit de le 
prendre sans rien donner au spoliateur, à moins qu’il n’ait 
une valeur, une fois arraché, auquel cas le spoliateur rece¬ 
vra la valeur des plantes estimées arrachées et après défal¬ 
cation du prix de la main-d’œuvre de cette opération. Il lui 
sera retenu, sur cette somme, ce qu’il doit pour la culture 
qu’il a précédemment faite dans cette terre. S’il est resté en 
possession de la terre après l’époque favorable à la culture, 
dans ce cas l’opinion de Mâlik et des 'Oulémas n’est pas 
fixée. Selon les uns, le spoliateur sera tenu du fermage et 
aura droit à la récolte. Selon les autres, la récolte appar¬ 
tiendra au propriétaire de la terre ; et cette opinion est 
plus conforme à ces paroles du Prophète : « Il n’y a point 
de droit pour la racine 1 d’un homme injuste ». L’unani¬ 
mité [de la doctrine, al-idjmâ '] est qu’il prendra 

la récolte. 

(.Ahmad ibn Nasr Ad-Dawoudi. T. IX, pp. 415-416.) 

1. Du la sueur. Le texte manque de points diacritiques,,_j^*J. Nous lisons 
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CONTESTATIONS 


Un homme ayant perdu une monture, la retrouve entre 
les mains d’un individu, qui prétend l’avoir achetée d’un 
homme injuste *, fonctionnaire du Sultan. Étant parti pour 
établir la preuve testimoniale de ce fait, l’individu, entre 
les mains duquel la monture a été trouvée, la rendit à 
l’homme injuste et se fît rembourser son prix. Le récla¬ 
mant arriva, mais ne trouva plus la monture entre les 
mains de l’individu. Doit-il diriger son action contre celui 
qui détenait la monture ou contre celui qui l’a maintenant 
reçue ? 

Si le demandeur peut établir la preuve testimoniale, par- 
devant le juge, quant à l’individualité de la monture, ou si 
les témoins disent: « C’est bien la même bête qui était 
entre les mains d’un tel 1 2 , et il ne l’a pas vendue, etc... » et 
si, d’autre part, le juge peut condamner celui qui la détient, 
il condamnera, et le demandeur reprendra sa bête. Mais si 
l’on ne trouve pas de témoins pour déposer dans ce sens et 
que le demandeur ne puisse pas en produire, il aura droit 
d’exiger que celui qui détenait la bête, affirme par serment 
qu’un tel 3 a résilié avec lui la vente et lui a restitué le prix. 
Le demandeur réclamera ensuite sa bête, s’il le peut. 

(. Ibn Aboû Zaid. T. IX, p. h 26 4 .) 

1. L’expression que nous traduisons ainsi est ; elle signifie, dans 

l’usage, un homme qui s'empare de la chose d’autrui, sachant qu'il ne peut 
être atteint par le bras de la justice, à cause de sa position ou de son in¬ 
fluence, etc. 

2. Le demandeur. 

3. L’usurpateur. 

4. Cette fètwa est donnée sans variantes, une seconde fois, à la page 
456 du même volume. 
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QUESTIONS DIVERSES 


Le Sultan enlève une maison ou une terre à quelqu’un 
et la donne à un homme qui l’habite ou la met en culture. 
Toutefois le détenteur de la maison ou de la terre obtenait 
l’absolution de la part du propriétaire de la terre ou de la 
maison moyennant une somme 1 qu’il lui payait, ou 2 bien le 
propriétaire lui accordait cette absolution sans rien prendre 
de lui,ou enfin le détenteur payait cette somme aux héritiers 
du spolié, celui-ci étant décédé. Cela est-il permis ? 

Il n’est licite ni permis à personne d’agir ainsi. Cepen¬ 
dant si celui qui a ainsi agi a obtenu le consentement du 
propriétaire de la chose, ou si, lui ayant demandé son abso¬ 
lution, il la lui a accordée de bon gré, dans ce cas il est 
affranchi de sa poursuite dans ce monde et dans l’autre. Il 
obtiendra aussi la rémission de son péché, s’il en demande 
pardon à son Seigneur et revient à résipiscence, car il a 
désobéi à Allah en habitant la maison ou en labourant la 
terre, avant que le propriétaire delà terre l’y ait autorisé. 
En effet, lorsque, ayant connaissance de l’usurpation, il a 
néanmoins habité [la maison] ou labouré [la terre], il se 
trouve dans la même situation que l’usurpateur. 

(Ibn Rouschd. T. IX, p. 409 3 .) 

Un homme usurpe le bien d’un Juif, puis, celui-ci ayant 
disparu sans qu’on sache qui il est ni où il est, le spolia¬ 
teur désire obtenir l’absolution. Que décider ? 

1. Lire JL. au lieu de JUî. 

2. Lirejl au lieu de J. 

3. Cette question a été adressée à Ibn Kouschd du village de Bâgha 

Voy. supra, p. 134, note 1. 
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Si le Juif est un de ceux qui jouissent d’un [traité] de 
paix, — et ces juifs sont connus et supportent un impôt 
qu’ils paient — le bien spolié leur sera remis. Mais si le 
juif est inconnu ou s’il n’est pas de cette ville [où il a été 
spolié], que son bien soit placé au bail al-mûl et distribué 
en aumône, au cas où on ne l’aura pas trouvé. 

(Aboû Mouhammad. T. IX, p. 414.) 

Est-il permis de faire le commerce avec les usurpateurs, 
les usuriers et ceux qui ne s’abstiennent pas de ce qui est 
illicite, lorsqu’on sait que les dînârs et les dirhems qu’ils 
paient proviennent de leurs deniers ? 

Celui qui s’en abstient y trouve avantage. Mais s’il ne 
s’en abstient pas, ce n’est pas un péché, tant qu’il ne sait 
rien d’une manière précise pour s’en écarter. 

(.Ibn Loubâba. T. VI, p. 127.) 

Est-il permis d’acheter la viande d’un animal enlevé par 
la violence (î>j* ai* maghsoûba) ? 

Cela est défendu à raison de l’option qui appartient au 
propriétaire de l’animal de le revendiquer ou d’en récla¬ 
mer seulement la valeur. Si l’on savait que le propriétaire 
de l’animal a renoncé à le prendre en nature et qu’il est 
décidé à accepter la valeur estimative seulement, l’achat 
de la viande de cet animal ne serait plus que répréhen¬ 
sible, mais non défendu, à raison du fait accompli. 

{Aboû Sa'idFaradj ibn Loubb. T. Y, pp. 18-19.) 

Un individu était lié d’amitié avec un certain roi, sans 
qu’il se soit jamais ingéré dans des fonctions de gouver¬ 
neur ou de percepteur des finances. Dans la suite, un re¬ 
belle se mit en révolte contre le dit roi et le tua. Il mit en 
prison l’individu en question, le soumit à un dur traitement 
et le dépouilla de tous ses biens, anciens et récents : terres, 
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propriétés bâties, livres et autres objets. Il le contraignit 
à vendre certains de ses biens et à donner à d’autres man¬ 
dat de vendre en son nom. Mais un autre rebelle étant 
entré en révolte contre cet oppresseur et l’ayant tué, l’indi¬ 
vidu (victime de la confiscation) veut intenter une action 
tendant à reprendre tout ce qui lui a été enlevé ou vendu 
en son nom, ou qu'il a vendu lui-même. Que décider? 

Cet individu qui a été contraint de vendre son bien, 
dont la propriété a été transférée à autrui, le reprendra 
sans en devoir aucune indemnité. Quant aux biens qu’il a 
vendus en personne ou qu’un autre a vendus pour lui, par 
son ordre, ou parce qu’il en a fait l’abandon, s’il est établi 
que cet homme était dans une gêne qui l’a amené à trans¬ 
férer la propriété de son bien, afin de payer la contribution 
qui lui était demandée, dans ce cas on rencontre trois opi¬ 
nions différentes dans la doctrine. 

(.Tbn Loubb. T. VI, p. 31.) 

Est-il permis à quelqu’un de se refuser à payer l’impôt, 
s’il y échappe par son influence ou autre moyen analogue ? 

Il ne doit pas s’y soustraire, à moins que ce ne soit avant 
la répartition de la somme, afin qu’il ne soit pas compris 
parmi les gens qui paieront cette somme; à moins que le 
Sultan ne leur en tienne compte. 

(lbn Aboû Zaid. T. IX, p. 427.) 

Autre réponse. — Ce qui est juste c’est qu’il paie avec 
les autres et les aide, au cas où ils paient par crainte d’un 
mal qui pourrait leur arriver. Cependant, s’il ne le fait 
pas ou s’il est exempté, cela ne va pas jusqu’à constituer 
un péché de sa part. Mais c’est ce qu’il devrait faire. 

(Aboû * Imrân i , ibidem .) 

1. Aboû 'Imrân Moûsà b. 'IsA Al-Maghîli Al-Mâzoûnî, jurisconsulte ma- 
lékite, mort en 791 de l’hégire (= 1389); auteur de deux ouvrages sur la 
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Un individu confie un objet à un vendeur à la criée 
(dallâl JV^) pour le vendre au marché. Ce crieur, après 

avoir vendu l’objet, se soustrait au paiement de la taxe 1 
et en partage le montant avec le négociant (qui lui a confié 
l’objet). Cela est-il permis ? 

Si les institutions utiles aux Musulmans, indispensables 
à la sécurité de leurs frontières, pour éloigner d’eux 
leur ennemi, — qu’Allah l’anéantisse, — et garantir la 
sécurité des routes, ne peuvent subsister que moyennant 
les taxes perçues dans les marchés, il faut, dans ce cas, 
que ces taxes soient l’objet d’une grande attention, que 
des hommes probes et dignes de confiance soient pré¬ 
posés à leur perception et à leur application aux dépenses 
auxquelles elles sont destinées. Il faut, d’ailleurs, que les 
dites taxes aient été établies d’un commun accord et 
depuis longtemps par les hommes auxquels il appartient 
de décider sur les affaires, et à raison de l’insuffisance des 

ressources du Trésor (bait al-mâl, 

Si les préposés perçoivent ces taxes sur les matières 
imposables et en font l’application aux dépenses utiles, 
auxquelles elles sont destinées, leur zèle est digne d’élo¬ 
ges. Quant à celui qui les dilapide ou les dépense mal 


manière de rédiger les actes. Ces deux manuscrits sont conservés au 
British Muséum; cf. Bhockelmann, II, 247. Le fils d’Aboû 'Imrâm, 
nommé Yahyâ, est aussi un jurisconsulte connu, et a laissé un recueil de 

fétwas estimé, sous le titre de Jjjy» tj,ij JJ Jdl « Les 

perles enfouies, ou cas juridiques de la ville deMâzoûna ». Sans la trans¬ 
cription de M. Brockelmann (op. laud., Il, 248), j’aurais été tenté de lire 

ïySx\ , qui rime mieux avec Â>j jU. Al-Wanschârîsî a fait un très fré¬ 
quent usage de ce recueil de fétwas; cf. Belkacem El-Hàfnaoui ben 
Cheikh, op. laud., pp. 186-187, dont la notice est extraite de Naît al-ib- 
tihâdj, d’Ahmad Bâbâ. 
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à propos, il aura été un fourbe, un injuste, comme aussi, 
parmi les hommes qui fréquentent les marchés, celui 
qui, étant tenu de ces taxes, refuse de les payer et les 
garde entre ses mains. 

(Aboû 'Abd Allah As-Saraqousti. T. V, p. 25.) 



DE LA REVENDICATION: 
ju=el.VI AL-ISTIHQÂQ 


Ibn ‘Arafa définit la revendication : « L'action de repous¬ 
ser un droit de propriété en se fondant sur un droit anté¬ 
rieur de propriété, sans avoir à offrir aucun équivalent 
pour le possesseur évincé *. » 

Le demandeur, c’est-à-dire le revendiquant, doit prou¬ 
ver son droit de propriété et établir l’identité de la 
chose qu'il revendique avec celle qui lui appartenait. De 
plus, certains auteurs l’astreignent au serment ; d’autres 
l’en dispensent ; enfin, d'après une troisième opinion, le ser¬ 
ment ne lui est déféré que s'il s’agit d’un meuble. 

Le défendeur n’est condamné qu après l’interpellation 
finale (jUcl i'dhâr) 2 et, dans ce cas, s'il déclare avoir 
des mogens de défenses à faire valoir, il a droit à un délai. 
Si, passé le délai, il ne prouve pas son droit, jugement est 
rendu contre lui, et, ce qui est plus, il perd son recours 
contre celui de qui il tient la chose revendiquée 3 . 

Le défendeur condamné doit restituer la chose même et, 
s'il est de mauvaise foi, les fruits qu’il a perçus jusqu'au 
jour de l’éviction. 

Si le possesseur évincé est un acheteur, et que la revendica- 

J. Cf. Mouhammad AI-Baschîr At-Touâti, op. cit., p. 99. 

2. Voy. sur ce terme le tome I de cette traduction, p. 262. 

3. Voy., pour les motifs de cette rigueur, la Thofat d'Ebn * Acem, p. 676, 
note 1172. 
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tion porte sur le tiers ou plus de la chose achetée, il aura 
l'option ou de conserver le reste moyennant une indemnité 
proportionnelle pour la partie dont il a été évincé, ou de 
restituer le tout *. 

Le tiers possesseur de bonne foi a-t-il fait des plantations 
ou constructions sur la terre revendiquée, il aura le droit 
de garder la terre moyennant le remboursement de sa valeur 
au propriétaire, à moins que celui-ci n’aime mieux garder 
lesdites plantations ou constructions, moyennant paiement 
de la plus-value acquise par son sol. Si les deux parties 
refusent l'une et l'autre combinaisons, elles deviennent co¬ 
propriétaires du tout, chacune dans la proportion de son 
apport. 

Enfin, si la terre sur laquelle s’élève la construction ou 
la plantation est habousée, l'auteur de celles-ci n’a droit 
qu’à la valeur de ses matériaux ou de ses arbres détachés 
du sol. 

Au contraire, si c'est la plantation ou la construction qui 
a été constituée en habous par le possesseur de la terre, 
celui-ci étant évincé, le véritable propriétaire (le revendi¬ 
quant) a le droit d'en exiger la suppression. 


1. Cf. Ebn Acem, op. cit., p. 681, vers 1264-1265. 



DE LA REVENDICATION 


Des obligations du revendiquant 
Du possesseur évincé 


DES OBLIGATIONS DU REVEN¬ 
DIQUANT 


Un individu intente une action au sujet d’une maison 
et prétend qu’elle est sa propriété. Sa prétention est 
appuyée par la déposition d’un témoin honorable et d’un 
groupe 1 de personnes n’ayant pas la qualité de témoins 
honorables (Jj-tft ‘ oudoûl ). Que décider ? 

Il y a là une grave présomption selon nous, et, selon 
ceux qui, contrairement à nous, n’admettent pas le ser¬ 
ment appuyant le témoin unique, c’est une grave présomp¬ 
tion de nature à entraîner la délation du serment au défen¬ 
deur 2 . Il en sera tenu, s’il est majeur, sui juris. 

Pour celui qui admet le serment avec le témoin [uni¬ 
que], le demandeur prêtera serment avec son témoin 
unique, honorable, et le jugement sera rendu en sa faveur. 

1. Sur ce genre spécial de preuve, appelé en arahe . â.âl laftf, voyez 

le tome I de cet ouvrage, p. 274, note 3. 

2. Il y a, pour ainsi dire, un renversement du fardeau de la preuve; le 
demandeur, impuissant à faire la preuve de son droit, défère le serment 
au défendeur. 
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Les Imâms en matière de hadîth ( tradition prophétique) 
et les plus dignes de confiance parmi eux ne sont pas 
d’accord sur la certitude du hadîth relatif au serment 
appuyant la déclaration du témoin unique : les uns le 
déclarent certain, les autres faible. 

(.Ibn Al-Fakhkhâr. 1 . T. IX, pp. 464-465.) 

Un individu revendique un esclave qui avait pris la 
fuite et qui se trouve en prison, ayant été incarcéré par le 
juge. L’esclave avoue être la propriété du revendiquant. 
Que décider ? 

L’esclave sera remis au revendiquant sans qu'on lui 
impose de fournir une preuve testimoniale, vu qu’il n’a 
pas d’adversaire le lui contestant, à moins toutefois qu’il 
ne soit venu le réclamer peu après son incarcération, 
auquel cas on ne le lui remettra pas. On le fera attendre 
un peu, de peur qu’il ne vienne quelqu’un le réclamer. 
Mais si l’incarcération de l’esclave s’était prolongée, on 
ne le fera pas attendre et on le lui remettra. 

(Ibn Sahl. T. IX, pp. 470-471.) 

Ce jurisconsulte avait dit auparavant : « Le juge ne 
remettra pas l’esclave au revendiquant, si ce n’est moyen¬ 
nant une preuve par témoins. S’il désire le vendre pen- 


1. Aboù 'Abd Allah Mouhammad b. 'Oumar b. Yoûsouf al-Qourtoubî, 
connu sous le nom d’Ibn Al-Fakhkhàr, célèbre jurisconsulte malékite de 
Cordoue. Il lit des voyages d'études en Orient et notamment à Médine, 
où il rendit des fétwas, ce qui lui valut, de retour dans sa patrie, une 
grande considération parmi ses compatriotes. Il possédait, dit-on, de 
mémoire la Moadàwwana et les Nawddir d’Ibn Aboù Zaid. Il mourut, âgé 
de 76 ou de 80 ans, à Valence, le samedi 7 Rabi' I 419 {= 6 avril 1028), ou 
le 10 de ce mois selon une autre opinion. Ses biographes rapportent 
que, le jour de sa mort, la civière sur laquelle on le portait, fut suivie 
par une nuée d’hirondelles, qui planaient au-dessus jusqu’au moment 
où le corps disparut sous la terre. Cf. Ibn Al-Faradi, Ta'rikh 'oulamâ al- 
andaloas, édit. Codera, II, 93, notice 1688, et Al-Maqqabî, Nafh at-tîb, 
édit., Dozy,etc.I, 500. 
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dant qu’il est en prison, où il aurait été mis par décision 
d’un qâdî juste, cela ne lui sera pas permis, car il est 
l’objet d’un litige. » 

(.Ibidem '). 

Un individu revendique une femme de condition libre 
comme étant son esclave ou l’esclave de son père, dans la 
succession de qui il l’aurait recueillie. Il établit sa condi¬ 
tion d’esclave, tandis qu’elle-même n’a rien à opposer. Est- 
il tenude jurer, par serment décisoire, qu’il ne l’a pas affran¬ 
chie et qu’il ne sache pas que son père l’ait affranchie ? 

Il n’est pas tenu du serment dans l’un ni dans l’autre 
cas, à moins que l’esclave ne déclare elle-même qu’elle est 
affranchie. Dans ce cas, il sera tenu du serment, car il 
se peut qu’il l’ait vendue lui ou son père, et qu’elle ait 
été affranchie par l’acheteur. 

(.Ibn Al-Hâdjdj. T. IX, pp. !\k$-hhh-) 

Que décider lorsqu’un individu vient témoigner, en 
faveur d’un homme qui revendique un vêtement, que ce 
vêtement lui appartient « et, — ajoute-t-il, — c’est moi 
qui le lui ai vendu » ? 

Son témoignage ne sera pas admis, car, lorsqu’on 
témoigne, en faveur de quelqu’un, qu’un objet lui appar¬ 
tient pour l’avoir acheté à un tel, ce témoignage n’est 
efficace que si les témoins déclarent qu’un tel, le ven¬ 
deur, en était propriétaire ou le possédait comme on pos¬ 
sède un bien, jusqu'au moment où il l’a vendu à celui-ci. 

1. I.a première fétwa d’Ibn Sahl est plus juridique, car, en vérité, 
il n’y a pas de litige, puisque le revendiquant est seul à réclamer l’es¬ 
clave, et qu’au surplus celui-ci avoue « être la propriété du revendi¬ 
quant ». Ce qui a fait hésiter Ibn Sahl, au début, c’est la perpective qu’il 
faisait droit à la réclamation du revendiquant, sans qu’il y ait eu de té¬ 
moins entendus. La preuve par témoins joue un si grand rôle en droit 
musulman, qu’on ne comprend pas qu’un juge puisse décider sans 
éclairer sa religion par des témoignages. 


ABC». MAROC. 
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Or, pour ce témoin vendeur, son droit de propriété sur 
le vêtement n’est établi que par sa déclaration. 

[Aboû Mouhammad. T. IX, p. 473.) 

Je dis 1 que cette réponse est la doctrine de Sahnoûn, 
car l’achat est plus général que la propriété; or, ce qui est 
plus général n’a aucune influence sur ce qui est plus par¬ 
ticulier 2 , déterminé. 

[Ibidem.) 

Le jurisconsulte ci-dessous fut consulté au sujet des 
objets ayant appartenu aux Musulmans et reconnus par eux 
entre les mains des chrétiens qui entrent à Cordoue et à 
Tolède — qu’Allah les rende à l’Islam ! — pour raison de 
commerce, en temps de paix. La teneur de cette question, 
qui émane de l’Emîr Aboù-t-Tâhir Tamîn ibn Yoùsoûf ibn 
Tâschfîn, est la suivante : 

« Ta réponse 3 , qu’Allah soit satisfait de toi, — au sujet 
des objets ayant appartenu à des habitants de notre ville, 
et qu’ils reconnaissent entre les mains de commerçants de 
Tolède qui entrent dans notre ville pour raison de commerce. 
Nos concitoyens ont établi la preuve testimoniale que ces 
objets leur appartiennent, qu’ils ne les ont ni vendus, ni 
donnés, jusqu’au jour où un détachement de cavalerie, 
qu’ils savent pertinemment être de Tolède, vint et s’empara 
de ces biens qu’on a reconnus, en même temps que des 
prisonniers des Musulmans. Cela s’était passé pendant la 
trêve, qui existait entre nous et eux, et c’est constaté par 
la déclaration des témoins. Doit-on juger ce cas comme 

1. C’est Al-Wanschârisî qui parle. 

2. Comparez l'adage : generalia specialibus non derogant. 

3. Dans les phrases de ce genre, il y a souvent une ellipse d'un verbe 

sous-entendu, comme JL demander, par exemple. En rétablissant la 
construction, on aurait Ll JLi, nous demandons ta réponse. 
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celui où il s’agit de revendication entre Musulmans ? Quid, 
si les propriétaires de ces objets reconnus prétendent 
qu’ils ont des captifs maintenus à Tolède dans les 
maisons de ces commerçants qui les ont pris en temps 
de trêve, comme il a été dit précédemment ? Ont-ils le 
droit de conserver en otage, parmi les commerçants qui 
sont chez nous, ceux chez lesquels ils prétendent avoir 
des parents, jusqu’à ce qu’ils remettent les captifs qu’ils 
détiennent ? 

« Explique-nous cela clairement, puisses-tu être rétribué 
s’il plaît à Allah ! » 

J’ai examiné ta question et j’en ai pris connais¬ 
sance. 

Si les commerçants de Tolède — qu’Allah la rende à 
l’Islâm, — ont quitté cette ville après que leur détache¬ 
ment de cavalerie eût accompli son incursion dans le pays 
des Musulmans, fait captifs les hommes et enlevé les 
biens, il n’y a pas de pacte en leur faveur. En effet, le 
pacte relatif à l’entrée dans le pays des Musulmans 
pour le commerce, ils ne l’ont reçu qu’à la condition 
de s'abstenir [de nuire] aux Musulmans et de ne pas 
faire d’incursion chez eux, pour les faire captifs et 
leur enlever leurs biens. La réponse est donc que les 
Musulmans ont le droit de les garder en otage ainsi que 
les biens qu’ils ont avec eux, en échange de ce que le 
détachement de cavalerie a enlevé et jusqu’à ce qu’ils le 
rendent aux Musulmans. S’ils acceptent cela et s’y con¬ 
forment, la trêve sera maintenue telle qu’elle était. S’ils 
refusent, la trêve est rompue, ils deviennent ennemis, et 
les commerçants gardés en otage demeureront captifs des 
Musulmans et leurs biens deviendront fayy 1 du bait al-mâl. 
Toute personne qui prouvera qu’un objet, parmi ce qui 
aura été trouvé entre leurs mains, est son bien et sa pro- 

1. Voyez sur le fayy le tome I de cette traduction, p. 241, note 1. 
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les arbres qui y sont plantés. Puis un homme revendique 
cette terre et refuse de rembourser à l’acheteur la valeur 
du fumier et du labour, en disant que ce n’est ni une 
construction ni une plantation *. Que décider ? 

La question est controversée. Quant à moi, mon opinion 
est que le revendiquant est tenu de la valeur estimative de 
la plus-value déterminée par le travail de l’acheteur sur 
cette terre, car le profit pour le revendiquant en est évi¬ 
dent. C’est comme la teinture donnée à une étoffe. La 
teinture subsiste dans l’étoffe même, il est vrai, mais 
l’utilité du fumier reste aussi dans la terre. 

('’Abd Ar-Rahlm Al-Faqih. T. VI, p. 122.) 

Quid du cas où un individu est évincé d’une terre par 
suite de revendication basée sur la qualité de habous, ce 
habous étant constitué au profit de personnes déter¬ 
minées ? 

Si le défendeur à la revendication ne reçoit pas la valeur 
estimative de la construction 2 , il aura le droit de payer la 
valeur estimative du terrain, laquelle valeur sera employée 
à [l’acquisition] d’un terrain semblable qui sera consti¬ 
tué en habous. Tel est le sens des paroles de Sahnoûn. 

(.Ibn Al-Hâdjdj . T. IX, p. 444.) 

1. Les textes juridiques prévoient, en effet, le cas où il s'agit d’une 
plantation ou d’une construction, et c’est en se plaçant dans cette hypo¬ 
thèse, qu’ils règlent les droits du possesseur de bonne foi, auteur de la 
plantation ou de la construction, dans ses rapports avec le véritable pro¬ 
priétaire. Dans l’espèce ci-dessus le revendiquant veut tirer argument de 
l’interprétation restrictive des textes. Cf. Sidi Khalîl, trad. Seignette, 
art. 858. 

2. Élevée par lui sur le terrain revendiqué. 



DU TROUBLE : AT-TAADDÎ 


Le trouble, d'après la conception du droit musulman, 
est le fait de jouir de la chose d’autrui ou de la modifier 
illégitimement mais sans l'intention de se l'approprier. 
L’absence de celte intention est ce qui distingue le trouble 
de Vusurpation, laquelle porte sur la propriété même de 
la chose. 

Si le trouble a eu pour effet de détruire l'utilité de la 
chose, le propriétaire de celle-ci a le droit d’en exiger la 
valeur totale 1 2 , s'il n'aime mieux en obtenir la restitution 
avec des dommages-intérêts. Il perd ce droit d'option et 
n'a droit qu'à l’indemnité, si la détérioration de la chose en 
diminue seulement la valeur. 

Dans l'un et l’autre cas, l'auteur du trouble est comp¬ 
table de tous les fruits qu’il a perçus ou négligé de perce¬ 
voir ; mais il ne répond pas des cas fortuits. 

1. Par destruction totale ou partielle. 

2. La chose étant estimée au jour du trouble. 



DU TROUBLE 


Une terre située à proximité de Tanger est en la posses¬ 
sion d’individus, en vertu d’un acte de notoriété. Que dé¬ 
cider, lorsque d’autres individus, commettant une usur¬ 
pation, mettent la main sur ladite terre ? 

L’acte de notoriété est régulier et la possession est éta¬ 
blie parles témoins de cet acte 1 . En conséquence, la 
terre restera en leur possession, et l’on fera cesser le 
trouble de l’usurpateur, sauf à ce dernier à établir, ensuite, 
le titre en vertu duquel il revendique ladite terre. C’est 
qu’en effet les actes de notoriété impliquent la posses¬ 
sion et non la propriété ; et même Ibn 'Arafa disait, 
d’après son maître, le qâdî Aboû 'Abd Allah ibn 'Abd As- 
Salâm, que ces actes n’ont pour objet que de faire cesser 
les contestations entre le vendeur et l'acheteur 2 . 

(T. VIII, p. 279.) 

Des témoins attestent qu’un homme a empiété sur 
la totalité d’une voie publique depuis environ vingt ans 
et qu’il en a fait sa propriété. L’homme nia ces faits 
et attaqua la déposition des témoins et leur négligence à 

1. Il faut supposer que l’acte de notoriété, dont il est question au texte, 
a été soumis au jurisconsulte qui répond. 

2. C’est-à-dire qu’ils mettent l’acheteur seulement à l’abri d'une reven¬ 
dication de la part de son vendeur, mais laissent la question de propriété 
intacte dans les rapports de l’acheteur avec les tiers. 
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apporter [plus tôt] ce témoignage. Ceux-ci alléguèrent 
leur ignorance de leur devoir à cet égard, et ce fait que 
l’homme, contre qui le témoignage est intervenu, était 
influent et investi d’une fonction judiciaire et connu 
comme un savant. Le défendeur se prévalut d’actes 
d’achats et de ventes, où les témoins ci-dessus étaient 
intervenus, et portant sur des parcelles de ces terrains 
que les témoins avaient dit être traversés par la route en 
question. Les témoins répliquèrent: «Nous avons seule¬ 
ment été témoins dans la vente et l’achat intervenus entre 
les deux contractants, sachant d’ailleurs que la route tra¬ 
verse les terrains, sans être pour cela comprise dans la 
vente, sans qu’elle ait été stipulée ni exclue, au moment 
de la vente. » Que décider ? 

J’ai examiné la question ci-dessus et j’en ai pris connais¬ 
sance. 

La déposition des témoins n’est pas annulée par les 
arguments tirés de leur assistance comme témoins [à 
l’acte de vente] et dont le défendeur a excipé, attendu 
qu’ils ont une excuse d’avoir négligé de produire [plus 
tôt] leur déposition, puisqu’on ne les a pas appelés dans 
ce but. Telle est la doctrine à laquelle je me rallie. 

[Ibn Al-Hâdjdj. T. IX, p. 11 »). 

Un homme empiète sur une partie de la voie publique 
et la comprend dans sa maison. La rue est ouverte des 
deux côtés. Les voisins ne portent point l’affaire par-de¬ 
vant la justice et n’en fournissent témoignage que vingt 
ans après. Que décider ? 

La construction de cet homme sera démolie et le terrain 
restitué à la voie publique, si la preuve testimoniale est 
reconnue valable. Les voies publiques ne sont susceptibles 

1. Cette même fétwa est encore rapportée à la page 4 du même vo¬ 
lume. 
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ni de propriété ni de possession. L’usurpation ne leur est 
pas applicable. 

(Ahmad ibn Sa'id Al-Madyoûnî l . T. IX, p. 26.) 

Un homme usurpe la part d’un individu dans une terre, 
dont ils sont copropriétaires, et l’ensemence. L’époque des 
semailles n’étant pas encore passée, quels sont les droits 
de la victime de l’usurpation ? 

C’est une question controversée. On a dit que la com¬ 
munauté constitue un semblant de droit, qui entraîne 
nécessairement l’attribution de la récolte à celui qui l’a 
semée, à charge par lui de payer le loyer de la part de 
son associé dans le terrain. C’est l’opinion d’Ibn Al-Qâsim, 
d’après l’audition de 'Isâ, consignée dans le livre intitulé 
asch-scharika\ la société 2 . 

On a dit aussi qu’il n’y a là aucun semblant de droit en 
faveur de l’usurpateur, qui est assimilable à celui qui a 
usurpé la terre d’un homme dont il n’est pas coproprié¬ 
taire. En conséquence, il aura sa part dans le terrain 
avec la semence qui s’y trouve sans qu’il lui soit permis 
de l’abandonner à son associé. Il en sera ainsi si la 
semence n’a pas poussé, car elle est considérée comme 
perdue, vu qu’il lui est impossible de ramasser sa semence 
dans le champ. Il en sera également ainsi, si, la semence 
ayant poussé, il n’a aucun intérêt à arracher les plants. 
Mais s’il y a intérêt, la terre devra être partagée entre eux 
deux, l’usurpateur arrachera ses plants de la parcelle de 
son associé et lui délaissera celle-ci pour qu’il l’ense¬ 
mence pour son compte ou la laisse telle quelle. Cette 

1. C’est probablement le jurisconsulte malékite que l’on trouve sou¬ 
vent cité sous le nom d’Aboû-l-'Alà Al-Madyoûnî, mort en Djoumàdâ I 
735 (= décembre 1334). Cf. Ibn Miryam, Al-Boustân, apud Belkacem El- 
Hafnaoui, op. cit., p. 154. Aussi Barges, Compléments à l'histoire des Beni- 
Zeiyân, p. 97. 

2. C’est une section de la Moudawwana. 
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solution est celle qui ressort par analogie de ce qui est 
rapporté, d’après l’audition de Sahnoûn, dans le livre inti¬ 
tulé al-mouzâra'a 1 ou la société agricole. 

(.Ibn Rouschd. T. IX, p. 409.) 

Un individu usurpe un objet et le vend. Puis le proprié¬ 
taire [originaire] lui en fait donation aumônière. [La vente 
pourra-t-elle être annulée ?] 

Le vendeur n’a pas le droit de faire annuler la vente de 
ce qu’il a vendu illégitimement, en supposant que la dona¬ 
tion aumônière, à lui faite, est prouvée et rendue par¬ 
faite par la prise de possession. A cet égard, sa situation 
diffère de celle du revendiquant, lequel a l'option de rati¬ 
fier la vente 1 2 de la chose revendiquée ou d’en poursuivre 
l’annulation, ainsi que cela est dit dans le kitâb al-ghasb , 
le livre de l’usurpation 3 . La raison en est que l’acte du 
vendeur (l’usurpateur) a été légitimé après coup (par la 
donation). 

Sa situation diffère également de celle du dépositaire 
qui vend illégitimement un objet qui se trouve chez lui en 

dépôt (î*oj wadïa ), et qui, le propriétaire de l’objet étant 

mort, se trouve être son héritier. Dans ce cas, l’usurpateur 
a le droit de faire annuler la vente. La différence tient à 
ce que le dépôt est devenu la propriété de l’usurpateur par 
succession, à laquelle il ne pouvait échapper et qu’il n’était 
pas en son pouvoir d’obtenir. Dans le cas, au contraire, 
où il est devenu propriétaire de l’objet par achat ou dona¬ 
tion aumônière, il était libre d’en acquérir ou non la pro¬ 
priété. Aussi est-il suspecté d’avoir visé l’annulation de la 


1. Voy. la note 2 de la page précédente. 

2. Consentie par le possesseur qu’il évince. 

3. Section de la Moudawwana. 
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vente, en achetant l’objet ou en acceptant la donation qui 
lui en était faite, car ce sont dès lors des actes d’acquisi¬ 
tion de sa part, fruits de son libre arbitre. 

('Ali ibn Mouhammad ibn 'Abd Al Haqq Al- 
Yâlisoûti 1 . T. VI, p. 324.) 

1. Voy. supra, p. 50, en note. 



DU PRÉJUDICE : j>» AD DARAR 


Sous la rubrique ci-dessus, les jurisconsultes musulmans 
classent un très grand nombre de faits dommageables pour 
autrui, que l'on pourrait rapprocher des délits et des quasi- 
délits civils, dont notre Code civil s’occupe dans les articles 
1282 à 1284. C'est le principe de la responsabilité générale, 
qui sert de sanction toutes les fois que l’acte dont on se 
plaint n’est pas sanctionné par une action spéciale. Aussi 
cette matière est-elle très vaste et son cadre très élastique. 
Certains auteurs rangent comme actes préjudiciables (j 
darar) ce que d'autres font rentrer dans les chapitres 
consacré à l'usurpation (•-***&■ ghasb) ou au trouble ’ (-W, 
la'addî). 

Mais, toujours d'après le même vice de méthode, les 
juristes musulmans, au Heu de dégager des principes géné¬ 
raux, prévoient une série de cas plus ou moins nombreux, 
laissant au juge le soin de décider par analogie les espèces 
non prévues par les textes. 

La richesse mobilière n’ayant que peu de valeur aux yeux 
des Musulmans, c'est surtout les actes dommageables à la 
propriété immobilière que prévoit le droit musulman. 

Et ces actes se rapportent surtout aux constructions 1 et 
aux plantations. 

1. On pourrait rapprocher les contestations auxquelles ces questions 
donnent lieu, de la complainte et delà dénonciation de nouvel œuvre de 
notre droit français. 
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vente, en achetant l’objet ou en acceptant la donation qui 
lui en était faite, car ce sont dès lors des actes d’acquisi¬ 
tion de sa part, fruits de son libre arbitre. 

{'Alt ibn Mouhammad ibn ‘Abd Al Haqq Al- 
Yâlisoûtî'. T. VI, p. 324.) 

1. Voy. supra, p. 50, en note. 
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Sous la rubrique ci-dessus, les jurisconsultes musulmans 
classent un très grand nombre de faits dommageables pour 
autrui, que l'on pourrait rapprocher des délits et des quasi- 
délits civils, dont notre Code civil s’occupe dans les articles 
1282 à 1284. C'est le principe de la responsabilité générale, 
qui sert de sanction toutes les fois que l’acte dont on se 
plaint n’est pas sanctionné par une action spéciale. Aussi 
cette matière est-elle très vaste et son cadre très élastique. 
Certains auteurs rangent comme actes préjudiciables (j^ 
darar ) ce que d'autres font rentrer dans les chapitres 
consacré à l'usurpation ghasb) ou au trouble\ (-A», 

ta'addî). 

Mais, toujours d'après le même vice de méthode, les 
juristes musulmans, au lieu de dégager des principes géné¬ 
raux, prévoient une série de cas plus ou moins nombreux, 
laissant au juge le soin de décider par analogie les espèces 
. non prévues par les textes. 

La richesse mobilière n’ayant que peu de valeur aux yeux 
des Musulmans, c'est surtout les actes dommageables à la 
propriété immobilière que prévoit le droit musulman. 

El ces actes se rapportent surtout aux constructions 1 et 
aux plantations. 

1. On pourrait rapprocher les contestations auxquelles ces questions 
donnent lieu,de la complainte et delà dénonciation de nouvel œuvre de 
notre droit français. 
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Ibn 'Asim 1 formule cependant quelques règles générales 
que nous allons résumer. 

Ainsi, tout ouvrage nouveau causant au voisin un préju¬ 
dice dûment constaté est interdit sans autre examen. L'ou¬ 
vrage est considéré comme nouveau jusqu'à preuve du con¬ 
traire. 

L'action du propriétaire victime du préjudice dure dix 
ans, s'il est présent sur les lieux et témoin des actes dont il 
se plaint. S'il est absent ou incapable d'agir, pour cause 
d’interdiction, par exemple, la prescription de dix ans ne 
court contre lui que du jour où il aura été à même d'exer¬ 
cer son action, c'est-à-dire après son retour ou le recouvre¬ 
ment de sa capacité. Il perd également le droit d'agir, s'il 
voit s'élever et s'achever la construction qui lui porte préju¬ 
dice, sans réclamer. Toutefois il peut faire tomber la pré¬ 
somption qu'il g a eu consentement de sa part, en affirmant 
le contraire par serment. 

Voilà les règles générales que Von peut dégager des trai¬ 
tés de droit musulman. Comme cas particuliers ils citent 
surtout la création d’un établissement insalubre ou incom¬ 
mode, tel qu'un four, une tannerie, une aire pour le battage 
des grains, des ouvertures, des vues sur la propriété du 
voisin, la démolition d'un mur mitogen, sans nécessité, ou 
celle d’un mur dont on est seul propriétaire, mais avec l'in¬ 
tention de nuire ainsi au voisin, les branches d'arbres qui 
s'avancent sur la propriété d’autrui, etc. 

1. La Tolifat d’Ebn Acem, par Houdas et Martel, p. 783 et suiv. 



DU PRÉJUDICE 


Des établissements dangereux, insalubres 
ou incommodes. 

Des vues sur la propriété du voisin. 

Des arbres qui avancent sur la propriété d'autrui 
Espèces diverses. 


DES ÉTABLISSEMENTS DANGEREUX, 
INSALUBRES OU INCOMMODES 


Un homme veut installer un moulin dans sa maison ; 
de combien doit-il éloigner son moulin du mur du voisin ? 

Il n’y a pas de limite à cet égard. Les hommes compé¬ 
tents connaissent cette distance. On ne connaît pas de 
limite en cette matière. 

(.Ibn Al-Ghammâz b T. IX, p. 4.) 

Selon Ibn Ar-Râmi, il faut s’éloigner du mur du voi¬ 
sin de huit empans, calculés à partir du mur du voisin 

1. Aboû-l-'Abbàs Ahmad Ibn Al-Ghammâz Al-Balansî, jurisconsulte 
malékite et qâdi-l-djamâ'a de Tunis. Il était né en 609 (1212) et mort en 
693 (= 1293) à Tunis. On trouve sur ce jurisconsulte une notice dans le 
manuscrit arabe de Paris 2068, f“ 100 r° ( Al-Manhal as-sâfi wal-moustawft 
ba‘d al-wâft, par Aboù-l-Mahâsin ibn Taghri-Birdî), et dans le manuscril 
arabe de Paris 2166, f” (Ounwân ad-dirâya... par Aboû-l-'Abbâs Ahmad 
AI-Ghoubrini). Cf. Brockelmann, op. laud., II, 239, et El-H*faouni, op. 
laud., p. 22. Aussi Al-Maooarî, Nafh at-tib, édit. Dozy, etc., I, p. 886. 
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jusqu’à la limite du cercle où tourne la bête. Cet inter¬ 
valle doit être ensuite rempli par de la maçonnerie. 

[Ibidem.) 

Un homme ayant installé un moulin dans sa maison, 
son voisin se plaignit du dommage qui a atteint les murs 
de sa maison, par suite de ce moulin. Par quel dispo¬ 
sitif (s >yo soûra) peut-on reconnaître l’état de ce mur ? Où 
doit-on placer ce dispositif sensible aux secousses, est-ce 
par terre ou sur le mur ? 

On prend une feuille de papier dont on attache les 
quatre coins à quatre fils, un fil à chaque coin ; on réunit 
ensuite les quatre fils et l’on suspend la feuille au plafond 
qui repose sur le mur formant séparation entre la maison 
et le moulin, et cela du côté de la maison. On placera sur 
le papier quelques grains de coriandre sèche *, et l’on dira 
au propriétaire du moulin : « Fais marcher ton moulin ! » 
Et alors, si la coriandre remue, on lui dira : « Descelle ton 
moulin, car il porte préjudice au voisin. » Mais si la co¬ 
riandre ne bouge pas, on dira au propriétaire de la mai¬ 
son : « Laisse le propriétaire du moulin travailler, car il ne 
te porte pas préjudice. » 

[Ibn 'Abd Ar-Rafi'~. T. IX, p. 3.) 

On demanda au jurisconsulte ci-dessus : « Et si le mur 
de séparation entre le moulin et la maison ne supportait 
aucune poutre, où suspendra-t-on le papier ? » Il répon- 

1. Dans la langue vulgaire parlée en Tunisie, le mot y J-5"7 kouzbour 
qui se trouve dans le texte, est réservé à la plante coupée encore verte ; 
la graine sèche s’appelle Jul" Idbel. 

2. Jurisconsulte malékite, qddt-l-djamd'a à Tunis. Il fut le maître de 
Mouhammad b. Ahmad ibn Marzùq Al-Khatîb, qui mourut en 781 (= 1379). 
Cf. Belkacen El-Hafnaoui, op. cit., p. 144; Ibn Al-QAdi, Djadhwal al- 
iqtibâs, éd. de Fâs, 1309, p. 141. 
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dit : « On prendra un gros roseau, on en plantera environ 
un demi-empan dans le mur de séparation et on suspendra 
le papier au mur... 1 , etc. » 

{Ibidem.) 

Un homme fabrique du vinaigre dans sa maison, et ses 
voisins déclarent que l’odeur du vinaigre leur porte pré¬ 
judice ainsi qu’aux murs [de leurs maisons]. Que déci¬ 
der ? 

Si les médecins déclarent que l’odeur du vinaigre est 
nuisible, et si les architectes disent que cela endommage 
les murs, on empêchera l’individu en question de fabri¬ 
quer du vinaigre, à moins qu’il ne construise en deçà du 
mur mitoyen un autre mur qui protège le premier et ne 
cause aux voisins aucun préjudice. Dans ce cas, on ne 
l’empêchera pas [de continuer la fabrication du vinaigre]. 
On dit que le schaikh Aboû Bakr 'Abd Ar-Rahntâna éga¬ 
lement rendu une fétwa dans le sens de l’interdiction, à 
cause [du préjudice] qui peut atteindre les voisins et les 
murs. 

[Aboû Hafs Al-Attâr. T. VIII, p. 256.) 

Des individus possédaient à l’intérieur de la ville de 
Qairouân des tanneries qui furent maintenues pendant 
longtemps. Puis, certain gouverneur fit sortir ces tan¬ 
neurs de leurs maisons pour les fixer dans d’autres mai¬ 
sons qu’il avait fait bâtir à l’extérieur de la muraille 
d’enceinte, et destinées au tannage. Trente ans envi¬ 
ron après, l’un de ces tanneurs revint à son emplacement 
primitif et voulut le rétablir comme tannerie, ainsi qu’il 
était auparavant. Mais l’un de ses voisins l’en empêcha en 
se prévalant de ce que cet emplacement a été 'désaffecté 
depuis près de trente ans. Que décider ? 

1. Plutôt au roseau. 
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Ces tanneurs ont été contraints de sortir de leurs mai¬ 
sons ; si leur déclaration est reconnue exacte, nul ne 
pourra les empêcher [de se réinstaller]. 

(.Aboû Mouhammad 'Abd Allah Az-Zawâwî. 

T. VIII, p. 278.) 

Un homme concasse les noyaux de dattes, dans sa 
chambre, pour ses bœufs, et, en hiver, il fait passer la nuit 
à ceux-ci dans sa chambre, ce dont son voisin veut l’em¬ 
pêcher. Que décider ? 

Il sera empêché de concasser les noyaux, car cela est 
nuisible à la construction, et parce que le bruit des coups 
est préjudiciable à celui qui habite [la maison], à moins 
que cela n’ait lieu qu’à certains moments. Mais si la chose 
devient fréquente, cet individu sera empêché [de conti¬ 
nuer]. 

Quant au fait de garder les bœufs, pendant la nuit, dans 
sa chambre, le voisin n’a rien à réclamer, il ne subit de 
ce chef aucun préjudice. 

(As-Souyoûrî. T. VIII, p. 278.) 


DES VUES SUR LA PROPRIÉTÉ 
DU VOISIN 


Un minaret ayant été bâti pour la première fois dans une 
mosquée, un voisin se plaignit qu’on découvrait sa mai¬ 
son du haut de ce minaret. A-t-il le droit de réclamer à ce 
sujet? alors que nos Imâms ont permis à celui qui possède 
un arbre dans sa maison, d’y monter pour en cueillir les 
fruits, pourvu qu’il avertisse avant de monter. D’autant 
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plus que les moments auxquels on monte [au minaret] 
pour l’appel à la prière sont connus et durent peu de 
temps, et que, en général, ceux qui remplissent cet office 
sont des hommes vertueux et qui ne se proposent de nuire 
à personne. 

J’ai examiné la question ci-dessus et j’en ai pris connais¬ 
sance. Le minaret dans la mosquée n’est pas assimilable à 
l’arbre dans la maison d’un homme, parce que l’ascension 
en vue de la cueillette des fruits est peu fréquente, tandis 
que l’ascension au haut du minaret pour l’appel à la prière 
{ adhâri) a lieu plusieurs fois chaque jour. De plus, la tradi¬ 
tion rapportée d’après Mâlik, selon l’audition . samd') 

d’Aschhab, interdisant l’ascension du minaret [dans le 
cas où l’on découvre la maison du voisin], est exposée 
dans les textes, comme vous le savez. Le sens de cette 
tradition est certain, et c’est à elle que je me rallie. 

Si l’on découvre les maisons d’un côté du minaret, à 
l’exclusion des autres, on empêchera d’arriver jusqu’à 
l’endroit d’où l’on découvre [les maisons], au moyen d’une 
séparation entre cet endroit et les autres. Nous en avons 
ainsi dans plusieurs minarets de Cordoue. 

(Ibn Rouschd. T. IX, p. 15.) 

Un homme construit une chambre dans un premier 
étage et y ouvre une lucarne d’où il voit les terrasses 
de ses voisins, dont quelques-uns utilisent précisément 
leurs terrasses, en y étendant le linge ou autrement. 
Doit-on l’empêcher d’ouvrir cette lucarne, à raison de 
l’utilisation que les voisins font de leurs terrasses ? 

Nul ne peut être empêché [d’ouvrir une lucarne]. 

(.Aboû Ishâq ibn 'Abd Ar-Rafî\ T. VIII, p. 281.) 

On demanda au jurisconsulte ci-dessus: Et si le proprié¬ 
taire de la terrasse construisait un étage, peut-on boucher 
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la lucarne du premier propriétaire, lorsqu’elle découvre 
ceux qui se trouvent dans l’étage construit en second 
lieu ? » Il répondit que nul ne peut boucher ladite lucarne 
contre le gré de son propriétaire, car il a un droit de prio¬ 
rité et se trouve en possession de l’utilité de la lucarne. 

{Ibidem.) 

Un homme ayant loué une maison, un autre homme 
construisit sur cette maison une chambre d’où il décou¬ 
vrait le rez-de-chaussée. Le locataire mit le propriétaire 
en demeure d’intenter un procès à l’occasion de sa mai¬ 
son. Mais le propriétaire lui répondit : « C’est à toi à inten¬ 
ter le procès, car la location est assimilable à l’achat. » 
A qui estimez-vous qu’il incombe d’intenter le procès ? 

Le procès est à la charge du propriétaire de la maison. 
Si celui-ci ne l’intente pas, le locataire aura le droit de 
quitter, à raison du préjudice, comme dans le cas où une 
partie de la maison vient à s’effondrer de manière à cons¬ 
tituer un dommage. 

(Aboû Sâlih. T. IX, p. 37.) 

En mettant à la charge du propriétaire de la maison le 
soin d’intenter le procès, ce jurisconsulte, a-t-on dit, s’est 
conformé à ces paroles de la Moudawwana , au chapitre 
des prix du sang («1>1 jJl ad-diyât) : « Si la maison était 
donnée en antichrèse ou à bail, il ne leur 1 servirait de 
requérir témoignage que contre le propriétaire de la mai¬ 
son. » 

{Ibidem.) 

Deux maisons contiguës n’ont point de mur de sépara¬ 
tion pour empêcher celui qui monte sur la terrasse [de 
plonger ses regards dans la maison du voisin]. Que déci- 


1. Il s’agit, très probablement des parents de la victime. 
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der lorsque, l’un des propriétaires voulant construire 
ce mur, l’autre s’y refuse ? 

Les deux propriétaires feront la construction ensemble, 
s’ils en tirent profit tous les deux. 

(. As-Souyoûrî. T. VIII, p. 272.) 

Cette décision est, dit-on, conforme à l’une des deux 
opinions de Mâlik relatives à cette question. C’est l’opi¬ 
nion préférée par Mâlik lui-même et par Al-Lakhmî. La 
même règle s’applique, d’après ces deux jurisconsultes, 
à toute ouverture ancienne qui constitue une vue sur la 
maison du voisin. 

{Ibidem.) 

Un homme ouvre une boutique vis-à-vis de la porte 
d’une maison appartenant à un autre individu, et de sa 
boutique il plonge ses regards dans le vestibule de la 
maison. Que décider ? 

J’ai attentivement examiné la question. 

Ce qui s’impose, dans ce cas, c’est d’ordonner au cons¬ 
tructeur de la boutique de ne pas ouvrir sa porte vis-à-vis 
de la porte de son voisin, car le préjudice qui résulte de 
la situation des boutiques [en face des maisons] est très 
grave. Or, le Prophète a défendu de porter préjudice [à 
autrui]. 

{Ibn Al-Hâdjdj. T. VIII, pp. 283-284.) 


DES ARBRES QUI AVANCENT SUR 
LA PROPRIÉTÉ D’AUTRUI 


Un individu plante un olivier dans son champ, et son 
voisin plante à proximité un mûrier, dont les branches 
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arrivent jusqu’à l’olivier et l’endommagent. Que décider ? 

On ordonnera au propriétaire de l’arbre dont les bran¬ 
ches ont atteint l’arbre de l’autre, au point de l’endom¬ 
mager, de couper les branches qui empiètent sur la 
propriété de son voisin, jusqu’à endommager son arbre. 
Il ne peut laisser subsister de l’arbre, je veux dire de ses 
branches, que celles qui sont comprises dans sa pro¬ 
priété ; quant à celles qui sortent des limites de sa pro¬ 
priété, chacun des deux voisins sera intimé d’avoir à les 
couper, de manière à ne pas nuire à son voisin. 

(.Aboû A bd 'Allah Mouhammad A l-Haffâr. 

T. VIII, p. 273.) 

Que décider, lorsqu’un homme plante un arbre dans sa 
maison et que cet arbre s’étend jjusqu’à surplomber la 
maison du voisin ? 

Le propriétaire de l’arbre doit en couper tout ce qui 
porte préjudice à son voisin, sur ou sous le sol. 

(T. IX, p. 33.) 


ESPÈCES DIVERSES 


Celui qui, ayant rendu une félwa (consultation juri¬ 
dique), a été cause d’une perte d’argent par le consultant, 
en est-il responsable ? 

Si le mufti est un de ceux qui peuvent recourir à Yidjti- 
hâd et à l’appréciation personnelle, il n’est pas garant de 
la perte occasionnée par sa fétwa. Au cas contraire, il se 
sera immiscé dans ce qui ne lui est pas permis, et sera, 
en conséquence, garant de la perte. 

Il appartient à la justice de le réprimander, s’il y a 



pu PRÉJUDICE 


231 


preuve testimoniale à ce sujet. Il mérite même de subir 
une correction, à moins qu’il n’ait des connaissances juri¬ 
diques : en ce cas, il y échappe, mais il lui sera intimé de 
ne plus rendre de félwa, du moment qu’il n’y est pas 
apte. 

(Al-Mâzarî. T. II, p. 321.) 

Un chat échappe à son maître et entre dans la boutique 
d’un marchand de verrerie, où il se cache. Son proprié¬ 
taire veut le faire sortir, mais le boutiquier l’en empêche 
en disant : « Si tu fais sortir ton chat, tu me casseras ma 
verrerie. » Que décider? 

Si l’on espère que le chat sortira après peu de temps, 
son propriétaire devra patienter et attendre. Mais s’il s’est 
blotti dans son coin, le verrier aura le choix ou de payer 
la valeur du chat, ou d’accepter la valeur estimative de la 
verrerie qui serait cassée par la sortie du chat, au cas où 
le propriétaire de celui-ci opte pour ce dernier parti ; car 
en chassant le chat pour le faire sortir, il est dans la situa¬ 
tion de celui qui, faisant reculer une monture, et celle-ci 
donnant des ruades, se trouve responsable des dégâts 
qu’elle a commis. 

(Aboû 'Imrân. T. VI, p. 166.) 

Un cavalier traversait au trot le souq des parfumeurs, 
lorsqu’un caillou vola de sous le sabot de la monture et 
alla briser un vase de prix. Que décider ? 

Pas de responsabilité à la charge du cavalier, selon Ibn 
Zarb. Ibn Al-Makouî, au contraire, le déclare respon¬ 
sable. 

(T. VIII, p. 203.) 

Un bœuf entre dans l’enclos d’un individu et, en s’y 
frottant contre un arbre, sa tête pénètre entre deux bran¬ 
ches, de manière qu’on ne puisse pas le dégager. Que dé¬ 
cider ? 
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Si le bœuf est entré dans l’enclos pendant la nuit, on lui 
coupera les cornes et l’arbre sera épargné. S’il y est entré 
pendant le jour, l’arbre sera coupé et le bœuf dégagé. La 
raison en est qu’il incombe aux propriétaires de bestiaux 
de les surveiller pendant la nuit, et aux propriétaires des 
enclos de garder ceux-ci le jour. 

{Ibn Al-Fakhkhâr. T. VIII, p. 219.) 

Un Juif acheta une maison d’un Musulman, dans une rue 
où il n’y a que des Musulmans paisibles et gens de bien. 
Le Juif habita ladite maison et causa un dommage aux 
voisins en buvant du vin et en faisant des choses qui ne 
sont pas licites. Auprès de ladite rue se trouve un puits ; 
le Juif se mit à y puiser en même temps que les Musul¬ 
mans, en se servant de son seau, de son vase et de sa 
cruche. Les habitants de la rue s’abstinrent alors de pui¬ 
ser dans ce puits. — Est-il permis de laisser ce Juif, ou 
doit-on vendre sa maison malgré lui 1 ? Au cas où il 
est maintenu, continuera-t-il à puiser avec les Musul¬ 
mans ? 

On empêchera le Juif de porter préjudice aux Musul¬ 
mans, en buvant le vin et en faisant ce qui est illicite. S’il 
s’abstient de ces actes, [c’est bien] ; sinon, sa maison sera 
donnée en location malgré lui. Quant au fait de puiser 
l’eau dans le puits, il est peu grave. 

(. As-Souyoûrî . T. VIII, p. 273.) 

Des pillards fondent sur des bestiaux en train de paître 
dans des vignobles [d’autrui]. Doit-on les protéger, quand 
on en a le moyen ? 

On ne doit pas le faire, étant donné que [les proprié¬ 
taires de ces bestiaux] sont des hommes injustes. On ne 


1. En lui attribuant le prix, bien entendu. 
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doit les aider en aucune façon, car, en les aidant, on encou¬ 
rage leur audace à [abuser] des biens d’autrui. 

{Ibn 'Arafa. T. VIII, p. 145.) 

Un homme voulant acheter une marchandise ou une 
jument, demanda conseil à un autre ; celui-ci lui dit : 
« Achète-la, car le vendeur est un homme digne de con¬ 
fiance, solvable, et moi, je le connais. » Que décider, 
lorsque, étant apparu par la suite que la marchandise a 
été volée, le vendeur disparaît ou devient insolvable ? 

Pas de responsabilité à la charge du conseiller, ainsi 
que le disent Ibn Loubâba et d’autres comme dans la 
question relative à la manière de couper une tunique 1 , 
à moins, toutefois, qu’il n’y ait témoignage contre le con¬ 
seiller qu’il s’est proposé d’induire l’autre en erreur ; 
dans ce cas, il sera responsable et encourra une correc¬ 
tion. 

(. At-Tamtmî 2 . T. VIII, p. 216.) 

Un homme achète un coq, qui avale un dirhem appar¬ 
tenant à un autre homme. Que décider ? 

Le coq sera vendu, comme ayant dans son gésier un 
dirhem ; puis les deux parties se partageront le prix, pro¬ 
portionnellement à la valeur du coq et du dirhem. 

{Ibn ScharâhilK T. VIII, p. 220.) 

1. Je ne connais pas cette question, que l'auteur semble citer comme 
une question classique. Peut-être s'agit-il du cas où un individu con¬ 
seille de couper l’étofte de telle ou telle façon, qui, ensuite, ne réussit 
pas. 

2. Aboû 'Abd Allah Moubammad b. 'îsâ b. yousain At-Tamîmi As- 
Sabti, jurisconsulte malékite et qâijî de Fàs et de Ceuta. Il étudia en 
Andalousie et notamment à Alméria, où il fut le disciple d’Ibn Al-Mou- 
râbit. Né en 428 (= 1036), il mourut en 506 {= 1111). Cf. Djadhwat al-iqli- 
bds , texte arabe, édit, de Fâs, 1309, p. 156. 

3. Il y a plusieurs jurisconsultes et traditionnistes de ce nom. Celui 
dont il est ici question me semble être Sa'îd b. Mouhammad b. BaschÎr 
b. Scharâhîl Al-Ma'âfirî, jurisconsulte malékite et qddl - l - djamd'a à 
Cordoue, où il mourut en 210 {— 825). Il était originaire de l'Égypte. 
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Un homme ouvre la porte de sa maison dans une 
impasse, sans être vis-à-vis d’aucun de ses voisins. Il 
demeure ainsi pendant près de huit ans, sans qu’aucun 
d’eux élevât de protestation contre lui. Les voisins sont 
environ une quinzaine et tous présents durant la posses¬ 
sion. Que décider ? 

L’ouverture, pour la première fois, d’une porte dans 
une impasse n’est permise que du consentement de tous 
ceux qui ont une porte ouvrant dans cette impasse. Ce¬ 
pendant le silence des voisins pendant le laps de temps 
ci-dessus, sans protestations, leur enlève le droit d’agir. 
Il en serait ainsi, même au cas où le délai eût été plus 
court. 

ÇAbd Al-Hamîd. T. IX, p. 43.) 

Le Souverain a-t-il le droit de donner à celui qui pos¬ 
sède un jardin à proximité de l’enceinte de la ville, la 
valeur estimative de ce jardin [et de l’en exproprier], 
lorsqu’il craint l’incursion de l’ennemi de ce côté-là ? 

Le Souverain a ee droit d’après les principes de la loi 
religieuse, en général, et d’après notre rite (malékite), en 
particulier. Il y a, en faveur du Souverain, dans notre 
rite, des cas analogues qui attestent de l’existence de ce 
droit à son profit. Il peut aussi contraindre le propriétaire 
de ce jardin à le vendre, s’il s’y refuse, après l'offre d'une 
juste et préalable valeur estimative. Telle est la règle, 
lorsque l’invasion de l’ennemi est attendue ; mais s’il est 
déjà campé sur le territoire des Musulmans, le Souverain 
a le droit de raser le jardin, sans consentement du pro¬ 
priétaire et sans indemnité, à moins que le domaine n’ait 
été créé et bâti avant la création de la muraille d’enceinte. 


Cf. Ibn Al-Faradî, op. cil., I, p. 138, notice 471. Un de ses arrière-petits- 
fils est aussi connu comme traditionniste. Son nom était 'Oubaid Allah; 
il mourut en 498 (= 1104). Cf. Ibn Ai.-Abbâr, Al-iakmila, p. 635, notice 
1503. Sur le père de ce dernier, le nommé 'Abd Allah, mort en 414(= 1022) ; 
voy. Ibn Baschkouàl, As-Sita, p. 284, notice 633. 
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Dans ce cas, il est indispensable, de toutes les façons, de 
payer le prix. 

Tout cela est d’ailleurs subordonné à la démonstration 
que ledit jardin cause au mur d’enceinte un préjudice évi¬ 
dent. Au demeurant, Allah le Très-Haut le sait mieux que 
personne *. 

(T. IX, pp. 14-15.) 

Que décider lorsqu’un captif musulman ne peut être 
délivré que moyennant un captif chrétien, que son pro¬ 
priétaire refuse de vendre, si ce n’est pour un prix de 
beaucoup supérieur à sa valeur ? 

La solution qui s’impose est que cet esclave soit retiré 
à son propriétaire, moyennant une somme supérieure à 
son prix d’achat ou à sa valeur, celle-ci devant être déter¬ 
minée d’après la situation de ce chrétien dans son pays et 
la somme pour laquelle on espère que sa famille le rachè¬ 
tera, non selon la valeur qu’il aurait d’après sa physio¬ 
nomie, sans tenir compte de sa situation et de l’intérêt 
qu’on attache à son rachat 1 2 . 

(.Ibn Rouschd. T. VI, p. 168.) 

Selon Ibn Al-Hâdjdj, on prendra l’esclave chrétien contre 
remboursement du prix d’achat augmenté des frais d'en¬ 
tretien et d’habillement qu’il a coûtés à son maître. 

(. Ibidem. ) 

Les habitants des souqs et des rues sont-ils tenus d’en¬ 
lever la boue qui s’y accumule ? L’eau impure que l’on 


1. C’est un cas remarquable d’expropriation pour cause d’utilité publi¬ 
que. Comme on le voit, c’est, à peu de chose près, la même procédure 
que dans notre droit frauçais. 

2. Cette fétwa est donnée dans le texte arabe au chapitre de la vente. 
Nous avons préféré la mettre à cette place, à côté de la précédente, toutes 
les deux se rapportant à la question de l’expropriation. 
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tire des puits peut-elle être déversée dans la rue, quand 
elle porte préjudice aux passants ? 

Si l’enlèvement de cette boue constitue un avantage, les 
habitants seront contraints à l’enlever, chacun nettoyant 
la partie de la rue qui lui fait face. 

On doit empêcher l’écoulement des impuretés dans les 
rues ; celui qui contrevient commet un péché. 

(. Al-Lakhmi. T. IX, p. 47.) 

Un homme calomnie un autre auprès du Sultan, qui le 
frappe alors d’une taxe indue. Que décider ? 

Si le calomniateur est lui-même celui qui s’est chargé 
de percevoir la taxe imposée par le Sultan injuste, il doit 
restituer [à la victime] ce que le Sultan lui a pris. S’il ne 
s’est pas chargé de cette perception, il n’encourra que le 
péché et le crime pour avoir été injuste. Et c’est Allah 
qui réglera son compte. 

(.Ibn Loabâba. T. VIII, pp. 204-205.) 

Le Sultan peut-il autoriser celui qui se plaint de ce que 
la servante de sa femme est méchante et de mauvaises 
mœurs, à la vendre ? 

Oui. 


{Ibn Kinâna. T. IX, p. 35.) 



DU RETRAIT D’INDIVISION: 
^ SCHOUF A 


Si nous ne traitions pas ici uniquement du droit malékite, 
nous aurions traduit le mol schouf 'a (Â*jLî) par retrait tout 
court. En effet, tandis que, dans la doctrine de Mâlik, 
l'exercice de ce droit n appartient qu’au communiste (dl> 
scharîk), le droit hanéfite, au contraire, en reconnaît 
l'existence au profit du voisin (jU-, djâr). 

La schouf'a peut être définie : le droit du copropriétaire 
indivis de retirer des mains de l'acquéreur, en le rendant 
indemne, ce qui lui a été vendu par son copropriétaire. 

Pour exercer le retrait, il faut être copropriétaire ; un 
simple usufruitier, un bénéficiaire d'un habous, ne le pour¬ 
raient pas. Il faut, de plus, être Musulman ou tout au moins 
dhimniî ( tributaire). 

Quant au retrayé, pour que la schouf'a puisse être exer¬ 
cée contre lui, il suffit qu'il soit devenu librement proprié¬ 
taire de la partie indivise. Si l'acquisition lui a été imposée 
par la loi, il ne pourra être évincé. 

Enfin l’objet du retrait doit consister en immeuble, au 
moins par destination, et être dans l'indivision. 

La condition essentielle pour l'exercice du retrait est que 
le retrayé [ l'acquéreur ] soit rendu complètement indemne. 
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Aussi, doit-on lui rembourser tant le prix que les frais et 
loyaux coûts du contrat. 

Par extension des principes, on a admis le retrait en 
faveur des trois catégories suivantes : 

i° Les communistes qui bâtissent ou plantent sur le ter¬ 
rain d'autrui; 

a 0 Ceux qui, par leur travail commun, ont ’fait produire 
des fruits à la terre ; 

3° Ceux qui possèdent en commun les eaux arrosant leur 
fonds indivis. 

Il est à peine besoin de dire que, s'il y a plusieurs com¬ 
munistes, ils exerceront le retrait concurremment, chacun 
en proportion de la part qu’il possède. 

L'acquéreur peut, mais seulement après la conclusion de 
son achat, mettre les communistes en demeure d'exercer le 
retrait ou d'y renoncer sur-le-champ, ou dans un très court 
délai, une heure, par exemple. 

Le communiste perd son droit au retrait : 

i° S’il propose à l’acquéreur de partager avec lui le lot 
qu'il a acheté ; 

2 ° S'il lui achète ce lot, ou même le marchande seule¬ 
ment ; 

3° S'il le prend à bail ou à colonage paritaire ; 

4° S’il y laisse faire des constructions ou des démoli¬ 
tions ; 

5° Si, ayant été présent au contrat de vente, il n’a pas 
agi dans les deux mois, ou dans l'année, s'il était absent ; 

6° Si, ayant eu connaissance de la vente, il s’est absenté 
au lieu d'exercer son retrait. Toutefois, son droit est 
réservé, s'il croyait pouvoir revenir en temps utile, et qu'il 
en ait été empêché par un cas de force majeure. 

Il reste bien quelques règles à exposer sur le retrait ; mais 
comme notre intention n'est pas d'épuiser le sujet, nous 
nous bornons à ces notions sommaires, ces règles étant 
d’ailleurs discutées et expliquées dans les fétwas qui suivent. 
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De ceux qui ont droit à la schouf'a. 
Des choses susceptibles de retrait. 
De l’acheteur évincé. 
Contestations. 


DE CEUX QUI ONT DROIT 
A LA SCHOUF'A (RETRAIT) 


Un individu constitue un habous au profit des pauvres 
ou des mosquées ; on vend ensuite le reste indivis de la 
chose dont une partie a été habousée ; peut-on exercer la 
schouf'a au profit des pauvres ou des mosquées ? 

J’ai été interrogé anciennement au sujet de cette ques¬ 
tion, et je n’ai eu aucune opinion à cet égard. 

(Ibn Aboû Zaid. T. VIII, pp. 76-77.) 

Selon la doctrine enseignée par Ibn Habib, d’après Mou- 
tarrif, Ibn Al-Mâdjischoûn et Asbagh, au sujet du (tabous 
perpétuel, dont l’un des bénéficiaires vend sa part, 
l’associé a le droit d’exercer la schouf'a , de même que 
les ‘aqib (descendants) qui viendront par la suite. Il est 
donc évident que l’on peut exercer la schouf'a en faveur 
des indigents et des mosquées, cela ne fait point de 
doute. 
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Au contraire, d'après la doctrine d’Ibn Al-Mawwâz 1 , il 
n’y a pas de schouf'a pour les indigents et les mosquées. 

Dans l’ouvrage intitulé Al-'Oulbiyya 2 , on trouve 
l’espèce suivante: Un des deux copropriétaires par indivis 
d’un enclos fait donation aumônière de sa part au profit 
d’un groupe de personnes et de leurs descendants tant 
qu’ils vivront ; puis [l’autre] associé ayant vendu sa part, 
les bénéficiaires de la donation aumônière voulurent 
exercer le retrait. Mâlik répondit qu’ils n’ont pas droit au 
retrait en matière de donation aumônière, à moins qu’ils 
ne réunissent la part retrayée au habous, auquel cas ils 
auront ce droit. 

Ibn Rouschd : « Cette question signifie que les bénéfi¬ 
ciaires de la donation aumônière ont voulu exercer le 
retrait pour leur propre compte; c’est pour cela que Mâlik 
a estimé qu’ils n’avaient pas droit au retrait. Mais s’ils 
avaient voulu exercer la schouf'a pour réunir l’objet 
retravé au habous, ils en auraient eu le droit. » 

(.Aboû ‘Imrân, ibidem.) 

Certain schaikh a dit : « En résumé, ce qui ressort de 
la réponse d’Aboû Mouhammad et d’Aboû 'Imrân, c’est la 
question de savoir si les donataires ont le droit d’exercer 
le retrait pour faire de l’objet retrayé une propriété à eux 
ou pour le réunir au habous. Examine donc attentivement 
ce point. » 

{Ibidem.) 

Une femme a deux enfants, un garçon et une fille. Le 
garçon a lui-même une fille, qu’il a donnée en mariage à 

1. Mouhammadibn Ibrâhim Aboù 'Abd Allah b. Al-Mawwâz, célèbre ju¬ 
risconsulte malékite, auteur d’observations sur la Moudawwana. Cf. Broc- 
kelmann, I, p. 177, où il faut lire Al-Mawwâz, au lieu de Almawîz. Voy. 
le manuscrit arabe de Paris, n° 5860, f° 113 r", où l’on trouve une notice 
sur cet auteur. 

2. Voy. le tome I de cette traduction, p. 16, note 1. 
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un homme. La femme susdite, propriétaire d’un héritage, 
en vendit le quart au gendre de son fils, le mari de sa 
petite-fille, à la condition qu’il le donnerait en entier 
comme douaire à sa femme, pour la conclusion du ma¬ 
riage. D’autre part, la grand’mère fit à sa dite petite-fille 
donation propter nuptias d’un deuxième quart de l’héri¬ 
tage en question. La vente et la donation ont eu lieu à 
la même époque, en sorte qu’une moitié demeura entre 
les mains de la grand’mère et une moitié entre les mains 
de la petite-fille. La grand’mère mourut environ une 
année après, et, avant la consommation du mariage de la 
petite-fille, une contestation s’étant élevée entre le père 
de la jeune fille et son gendre, le mariage 1 fut rompu de 
ce fait, à la condition que le mari conserverait le quart 
qu’il a acheté tandis que le reste demeurerait entre les 
mains de la petite-fille. La petite-fille et ceux qui ont hérité 
de la grand’mère auront-ils la schouf'a pour ce quart (qui 
reste entre les mains du mari acheteur) ? 

Si la séparation entre les deux époux s’est produite avant 
la consommation du mariage, sous la condition que le mari 
conserverait le quart de tous les biens dont il a doté sa 
femme, la schouf'a ne pourra être exercée contre lui que 
relativement à la moitié de ce quart, car c’est ce à quoi la 
femme avait droit d’après le contrat, et c'est ce qui lui est 
revenu après la rupture du mariage avant la consomma¬ 
tion ; or le père de la jeune femme l’a restitué au mari à 
titre de khoul' (rançon de répudiation). Quant à la seconde 
moitié de ce quart, le mari n’est pas exposé à la schouf'a en 
ce qui la concerne, parce que cette moitié demeure sa pro¬ 
priété d’après son titre originaire, étant donné que la 
femme n’a obtenu parle contrat [de mariage], comme dot, 
que la moitié de ce quart. Elle ne pourrait prétendre à 

1. En effet, le mariage existe indépendamment de la consommation 
physique. Celle-ci le rend seulement parfait. 
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toute la moitié que s’il y a décès [du mari] ou consomma¬ 
tion du [mariage], selon la doctrine d’Ibn Al-Qâsim et la 
tradition qu’il a rapportée d’après Mâlik, à savoir, que les 
fruits et les risques sont gagnés et supportés par moitié 
par le mari et la femme tant qu’il n’y a pas eu 
consommation. Quant à la schoufa, elle sera exercée 
sur la moitié du quart en question, d’après la valeur 
estimative, par la petite-fille susdite et ceux qui ont hérité 
d.e la grand’mère, le mari participant avec eux, à l’exer¬ 
cice de la schoufa , proportionnellement à la moitié du 
quart qui demeure [entre ses mains] en vertu du titre de 
propriété originaire. 

{Ibn Rouschd. T. VIII, p. 68.) 

Un individu achète une part indivise avec faculté de 
réméré pendant deux ans. Le retrayant [copropriétaire du 
vendeur] intente l’action en retrait. Que décider ? 

Si le réméré a été stipulé dans l’original même de la 
vente, c’est une vente vicieuse, qui sera annulée. Mais si 
le réméré a été conclu après la vente, la schoufa (retrait) 
est de droit. 

(T. VIII, p. 64.) 

Un individu, propriétaire d’une maison, en vend la moitié 
indivise à un autre individu ; puis il meurt, en laissant à 
ses héritiers la seconde moitié de ladite maison, laquelle 
reste dans l’indivision entre ces héritiers et l’acheteur. 
Puis certains des héritiers vendent à l’acheteur de la pre¬ 
mière moitié leur part successorale et, illégitimement, 
la part successorale des autres héritiers. Ceux des héritiers 
qui n’ont pas vendu intentent une action, revendiquent leur 
part dans cette moitié, et veulent, au moyen de la schoufa 
(retrait d’indivision), enlever à l’acheteur ce qui lui a été 
vendu par leurs frères et les héritiers de leur père. Mais 
l’acheteur leur répond: « Je participerai avec vous à l'exer- 
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cice du retrait, en proportion de ma part. » Les réclamants, 
au contraire, veulent exercer exclusivement leur droit de 
retrait quant à la moitié en question. Que décider ? 

L’acheteur ne peut pas participer avec le réclamant à 
l’exercice du retrait, car ce dernier y a plus droit que lui. 
En effet, le réclamant aussi bien que le vendeur sont co¬ 
propriétaires d’une même succession, tandis que l’ache¬ 
teur n’y participe pas avec eux. 

(. Aboû-l-Hasan As-Saghîr. T. VI, p. 83.) 

Ibn Sahl rapporte dans ses décisions d’après Ibn Zarb, 
que celui-ci aurait dit, sur la question de l’exercice de la 
schouf a au profit de la bail al-mâl : « Il n’appartient en 
aucune façon au nâdhir des successions 1 de prendre une 
décision à ce sujet. » D’autre part, Sahnoùn a dit, — au 
sujet de l’apostat mourtadd) qui est exécuté, alors qu’il 

avait acquis droit à l’exercice de la schouf'a, — que le 
Sultan peut l’exercer, s’il veut, au profit du bail al-mâl , ou 
y renoncer. Or ce n’est pas là un texte évident indiquant 
l’existence de la schouf'a au profit du bait al-mâl , à moins, 
mon Dieu ! qu’il n’y ait des différences entre les Musul¬ 
mans. C’est précisément ce que nous désirerions con¬ 
naître, de même que nous voudrions connaître la certitude 
sur ce point et sur tout ce qui a été dit précédemment, par 
l’aide d’Allah, par son appui, son assistance et son encou¬ 
ragement, si Allah le Très-Haut le veut. 

1. ,3 ; c'est un fonctionnaire qui fait valoir les droits 

du bait al-mâl sur les successions en déshérence. C’est à tort que l'on a 
qualifié parfois ces successions de vacantes. En effet la succession vacante 
est celle que personne ne réclame, pas même l’État (c’est-à-dire le bait 
al-mâl). La succession en déshérence , au contraire, est celle qui revient à 
l’État, parce qu’il ne s’est présenté aucun héritier pour la recueillir (deest 
heres). C’est dans ce cas qu’intervient le rôle du nâdhir. Voy. ce que dit 

Dozy [Suppl, aux Dicl. arabes, II, 794) sur le ^ jljJi ^L, 
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Ce qu’a dit Ibn Zarb ne contredit pas les paroles de 
Sahnoûn, car celui-ci a dit que le Sultan peut exercer la 
schouf'a en faveur du bail al-mâl, s’il veut, tandis qu’Ibn 
Zarb a dit qu’il n’appartient pas au nadhir des succes¬ 
sions de l’exercer, lorsque ce pouvoir ne lui a pas été con¬ 
féré 1 - En effet, il n’est chargé que de percevoir les deniers 
publics et de les garder. De sorte que, si le Sultan, con¬ 
sidérant que cela constitue un avantage pour le bail al- 
mâl , lui déléguait l’exercice de la schouf'a, il aurait le droit 
de l’exercer, conformément à ce qu’a dit Sahnoûn. 

{Ibn Rouschd. T. VIII, p. 65.) 

Le tuteur testamentaire est-il tenu d’exercer le retrait 
[au profit de son pupille] si cela constitue le parti le plus 
sage et le plus avantageux, de même qu’il est obligé de 
suivre ce qui est sage et avantageux lorsqu’il vend des 
biens appartenant à son pupille, parce qu’il craint, par 
exemple, que l’immeuble ne tombe en ruines ? Ou bien 
n’est il pas tenu d’exercer le retrait, vu que celui-ci rentre 
dans la catégorie de l’achat et que le tuteur testamentaire 
n’est pas tenu de faire le commerce pour son pupille, 
ainsi que le dit Mouhammad dans la Moudawwana et 
ainsi que le rapporte Al-Lakhmî, d’après lui ? 

Le retrait n’est pas identique à l’achat, car il a pour but 
d’écarter un dommage, tandis que le commerce a pour 
objet de réaliser un bénéfice. Or, écarter un dommage 
est une opération plus urgente. En conséquence, de ce 
qu’une chose peu importante n’est pas obligatoire [pour 

1. Telle est, en effet, la doctrine malékite ; les auteurs sont d : accord : 
1° que le droit d'exercer la schouf'a appartient au sultan, qui peut le dé¬ 
léguer ; 2» que ce droit n’appartient pas à l’administrateur des habous 

en cette qualité. Mais il y a controverse sur la question 

de savoir si ce droit appartient au curateur des successions en déshé¬ 
rence. Cf. Smi Khalîl, art. 875. 
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le tuteur], il n’en résulte pas qu’une chose plus importante 
ne le soit pas. 

Je cite [à l’appui de ma thèse] une aflaire que j’ai jugée, 
dans laquelle le subrogé tuteur de la tutrice testamentaire 
des enfants d’Al-Lamtoûnî, voyant que celle-ci avait entre 
les mains des sommes liquides considérables, l’invita à 
les employer à l’achat 1 d’un immeuble, vu que cela est 
plus sage et plus avantageux pour les mineurs. 

{Anonyme. T. VIII. p. 62.) 


DES CHOSES SUSCEPTIBLES 
DE RETRAIT 


La schouf'a (retrait d’indivision) peut-elle être exercée 
sur des fruits d’été ou d’automne, étant donné que ces fruits 
ne s’achètent que pour la revente? Or, le retrayant n'a pas 
droit à la schouf'a, s’il l’exerce pour revendre. Si vous 
admettez cette thèse, le retrayant pourra-t-il vendre tous 
les fruits pendant aux arbres, en bloc, avant la cueillette, 
comme il les a achetés, ou par toute espèce de vente, même 
après la cueillette, peu à peu et jour par jour ? Peut-on 
exercer le retrait des olives, étant donné qu’en général on 
exerce le retrait des olives pour en vendre l’huile, après 
les avoir pressées 2 ? 


1. Bien que le tuteur ne soit pas, en principe, obligé de faire des ac¬ 
quisitions pour son profit. 

2. Pour comprendre cette fétwa, il faut se rappeler qu’il y a deux sys¬ 
tèmes sur l’exercice du retrait. D’après le premier, le retrait ne peut 
jamais être exercé, lorsqu'on se propose de vendre l’objet retrayé. 
D'après le second, le retrait est possible lorsqu’on ne se propose pas la 
vente dès le début. Ainsi, dans la question des olives, le retrait peut être 
exercé, lorsque le retrayant ne se propose pas de les revendre immédia¬ 
tement, mais, après les avoir transformées en huile. 
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Lorsqu’on sait que l’acheteur ne peut pas consommer 
[tous les fruits] ni les conserver, mais qu’il se propose 
d’en consommer une partie et d’en revendre l’autre, comme 
s’il s’agissait des fruits d’été', qui sont notoirement 
insusceptibles de conservation, ou de fruits d’automne 
que l’acheteur se propose de vendre et non de con¬ 
server, — dans ce cas, il n’y a pas de schoufa. Telle est 
la pratique suivie depuis l’époque de Sayyidî 'Isâ ibn ‘Allâl 1 2 3 
jusqu’à maintenant. 

C’est le sens de ces paroles des docteurs : « Si le 
retrayant se propose de vendre et non [de conserver]...» A 

D’autres ont dit que cela signifie : tant que les fruits 
sont pendants aux arbres, le retrayant les vendant en cet 
état. Les textes des auteurs viennent à l’appui de cette 
thèse. 

La règle est la même pour les olives: le retrait y est de 
droit, car le retrayant ne les vend pas immédiatement. 
Nos confrères de Fâs, dit-on, suivent la thèse contraire, 
conformément à une fétwa de leur maître, d’après la¬ 
quelle il n’y a pas 4 de retrait, lorsqu’on se propose de 
vendre la chose retrayée. 

ÇAbd Allah Al-Abdousî. T. VIII, pp. 56-57.) 

1. Par fruits d’été, on entend les melons, pastèques, pommes, abri¬ 
cots, etc. Celui qui achète de ces fruits une quantité qui dépasse sa con¬ 
sommation familiale, se propose nécessairement de revendre, puisqu’il 
ne peut les conserver pour les consommer plus tard. Aussi la schouf'a 
lui est-elle refusée. 

2. 'Isâ b. 'Allâl Al-Koutâmî Al-Masmoûdi, jurisconsulte malékite de 
Fâs, auteur de gloses sur le Moukhlasar d’Ibn 'Arafa (voy. Brockelmann, 
op. oit., II, p. 247). D’abord Imâm à la mosquée Al-Qarwiyyîn à Fâs, il fut 
ensuite nommé qàdî de cette ville, où il mourut en 823 (=1420). Cf. Djadh- 
wat al-iqlibâs, texte arabe, édit, de Fâs, 1309, p. 282. Sur son petit-fils, 
.Mouhammad b. Mouhammad b. 'îsâ, également qâdi de Fâs, où il mou¬ 
rut en 885 (=1480), voy. op. cil., p. 160. 

3. La citation est trop courte pour qu'on puisse savoir d’où elle est 
tirée. 

4. Ajoutez la négation V (pas) qui manque au texte. 
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Les docteurs disent que la schouf'a n’existe pas lors¬ 
qu’il s’agit d’un moulin (à eau) ou d’un barrage. Voici 
comment la question se présente : 

Un moulin (à eau) est la propriété indivise de deux as¬ 
sociés. L’un d’eux ayant vendu sa part, l’autre veut exercer 
la schouf'a. Or, ce marché comprend des choses suscepti¬ 
bles de schouf'a et d’autres qui ne la comportent pas, 
comme la roue, le barrage et autres [accessoires du mou¬ 
lin], considérés comme meubles 1 . La schouf c a atteint le 
local, tandis que l’acheteur reste copropriétaire du reste. 
Lors donc que l’acheteur veut tirer profit de sa roue et de 
son barrage, il ne peut le faire qu’en usant du local, pour 
y entrer et en sortir et y placer ses accessoires. Le fiqh 
(droit) exige, dans ce cas, ou qu’il n’y ait pas de schouf'a, 
car cela conduirait à ce que l’acheteur ne puisse pas tirer 
profit [de ce qu’il a acheté] 2 , ou que le retrait s’applique 
à tout [le moulin]. Quant à retrayer une partie et laisser 
l’autre, cela ne se peut. 

(T. VIII, p. 61.) 


DE L’ACHETEUR ÉVINCÉ 


Un individu achète une parcelle de terre indivise, sus¬ 
ceptible de retrait, et y construit. Puis l’action en retrait 
est exercée contre lui. Aura-t-il la valeur estimative de sa 
construction [debout], ou seulement des matériaux ? 

Al-'Outbî a dit : « Il aura la valeur estimative de sa cons¬ 
truction démolie , car il a empiété [sur le droit d’autrui], si, 

1. Le retrait ne peut s’exercer que sur les immeubles. Cf. Sidi Khalîl, 
trad, Seignette, art. 877. 

2. Si on lui retirait le local, seul susceptible de retrait. 
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sachant qu’il y a un retrayant, il a construit avant de s’as¬ 
surer si celui-ci veut ou non exercer la schouf'a. » 

D’après le livre intitulé le retrayé a droit à la 

valeur de la construction debout. Mais l’opinion d’Al- 
'Outbî est plus solide et c’est celle que je préfère. 

(Ibn Zarb. T. VIII, p. 64.) 

Un individu achète de deux autres une terre appartenant 
à un certain nombre de cohéritiers. Ceux-ci s’obligent en¬ 
vers l’acheteur à le garantir de tout trouble dont il pour¬ 
rait être victime. Voici d’ailleurs la teneur de l’acte : « Si 
quelqu’un venait à actionner l’acheteur en revendication 
de la maison mentionnée dans cet acte, le vendeur lui 
donnera, en échange, une terre {déterminée)... » 

La vente ayant été conclue à ces conditions, l’acheteur 
entra en jouissance de la terre en question, au vu et au su 
du vendeur et de certains des cohéritiers, pendant une 
durée de trente ans. Aujourd’hui, un cohéritier, qui n’a 
pas été partie à la vente, intente une action en vue d’exer¬ 
cer la schoufa (retrait d’indivision), sur la chose vendue. 
En a-t-il le droit ? 

La vente conclue aux conditions susdites est nulle. Si 
la propriété de la chose vendue n’est pas encore définiti¬ 
vement transmise, la vente sera annulée, la terre restant 
à ses propriétaires, contre restitution du prix à l’acheteur. 
Mais si la propriété a été transmise irrévocablement, par 
suite de plantation, construction ou autre ouvrage ana¬ 
logue [fait par l’acheteur], l’acheteur devra [rembour¬ 
ser] la valeur estimative de la terre au jour où il en a 
obtenu la délivrance, et il se fera restituer son prix. Si la 
revendication est exercée contre l’acheteur, le revendi- 
cant a le droit dp prendre la terre contre remboursement 

1. Je n’ai trouvé aucun renseignement sur ce livre. Serait-ce une sec¬ 
tion de la Moudawwana ? 
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de la valeur estimative des constructions ou plantations, 
estimées debout, pourvu, toutefois, que l’acheteur ignorât 
l’existence du revendicant. Sinon, l’acheteur sera traité 
comme un usurpateur. 

Quant au retreyant, s’il était absent durant le laps sus- 
indiqué, il pourra exercer la schouf a. Mais s’il était pré¬ 
sent après que la propriété a été définitivement transmise, 
et qu’il ait gardé le silence pendant un laps de temps qui 
fait perdre le droit au retrait, il ne pourra plus exercer 
la schouf'a. Au demeurant Allah le sait mieux. 

(.Mouhammad ibn Marzoûq. T. V, p. 132.) 

Deux individus étaient copropriétaires d’une maison par 
indivis ; l’un d’eux étant mort, en laissant des héritiers, 
on procéda à la licitation de la maison, et ce fut l'un des 
héritiers qui l’acquit en totalité. (Le copropriétaire survi¬ 
vant a-t-il droit à la schouf'a ?) 

Non ; car si tous les héritiers, sauf un, avaient vendu la 
maison à un étranger, c’est l’héritier non-vendeur qui 
aurait eu plus de droit que le copropriétaire [survivant] à 
l’exercice de la schouf'a. Or la situation est la même dans 
l’espèce présente. 

{Ibn Al-mdjdj. T. VIII, p. 69.) 


CONTESTATIONS 

Si le retrayant prétend que l’acheteur n’a payé que cin¬ 
quante au lieu de cent et que ce dernier chiffre n’a été 
déclaré que pour rendre impossible l’exercice du retrait, 
l’acheteur peut exiger, comme condition préalable du 
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serinent à lui déféré, que le retrayant requière témoignage 
contre lui-même qu’il exercera ensuite le retrait 1 . 

(T. VIII, p. 63.) 

Que décider lorsqu’il y a désaccord entre le retrayant 
et l’acheteur [au sujet du prix auquel l’achat a eu 
lieu] ? 

Si le retrayant et l’acheteur étant en désaccord sur le 
montant du prix d’achat, la contestation dure longtemps 
entre eux, et si la chose a produit des fruits dans l’inter¬ 
valle, ceux-ci appartiennent à l'acheteur dans le cas où le 
retrait est admis 2 . Cette espèce s’est produite, dans la 
pratique, entre Ibn Faradj et Aboù-r-Rabî' ; les fruits 
furent alors attribués à Aboû-r-Rabî', qui était l’acheteur. 

{Ibn Al-iHâdjdj. T. VIII, p. 69.) 

Que décider, lorsque l’acheteur prétend avoir acquis 
une part divise , tandis que le retrayant soutient le con¬ 
traire ? 

La déclaration [à admettre] est celle du retrayant. C’est 
à celui qui allègue le partage à en faire la preuve. Il en 
est encore ainsi lorsque l’acheteur prétend qu’il y a eu 
partage définitif, tandis que le retrayant soutient qu’il y a 
eu seulement un partage provisionnel et de jouissance; 
il incombe à l’acheteur de faire la preuve testimoniale 
qu’il y a eu partage définitif. Il en est de même au cas où, 
de deux associés, l’un prétend avoir procédé avec son 
associé à un partage de jouissance, tandis que l’autre dit 
qu’il y a eu partage définitif. Cette espèce est semblable 
au désaccord qui peut exister entre l’acheteur et le ven- 


1. En effet, le retrayant serait libre, sans cette condition, de ne pas 
exercer le retrait après la prestation du serment par l'acheteur. 

2. C'est la doctrine généralement admise. Cf. Sidi Khalîl, trad. Sei- 
gnette, art. 911. 
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(leur dont l’un dit: « J’ai vendu par une vente définitive », 
tandis que l’autre répond : « Non, c’est par une vente à 
option » ; dans ce cas, on s’en remet à la déclaration, sous 
serment, de celui qui allègue la vente définitive. 

(.Ibn Al-Hâdjdj. T. VIII, p. 69.) 



DU PARTAGE AL-QISMA 


En thèse générale, le droit musulman est peu favorable 
au morcellement de la propriété, et, contrairement au droit 
français *, qui fait du partage un droit imprescriptible pour 
tout indivisaire, il pousse à la reconstitution de la grande 
propriété, par l'institution bien connue de la schouf'a 
(•u Litj ou retrait d'indivision 1 2 . 

Cependant, comme il se rencontre des situations où le par¬ 
tage est absolument nécessaire, le droit musulman a dû l'or¬ 
ganiser, et ce sont ses dispositions sur ce point que nous 
allons analyser brièvement. 

« Le partage, dit Ibn ‘ Arafa, est un acte par lequel on 
détermine, ne fût-ce que pour la jouissance seulement, la 
part de chacun dans une chose indivise entre deux ou plu¬ 
sieurs personnes 3 . » Il est provisionnel, amiable, ou par 
tirage au sort 4 . 

/ 

Le partage provisionnel ou de jouissance 5 est celui par 
lequel la chose commune est mise successivement à la dispo- 


1. Code civil, art. 815. 

2. Voyez supra, p. 237 et suiv. 

3. Cf. Sidi Kiialîl, trad. Seignette, p. 297. 

4. C’est le mode légal. 

A.»..... 3 OU 
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sition de chaque communiste pour un temps déterminé. Ce 
mode de partage peut s'appliquer à tous les biens. Toutefois 
pour les fruits civils, par exemple, les loyers d'une maison, 
ou le revenu d'un moulin, on ne peut les partager de cette 
façon, à cause des variations dans le rendement de la chose. 
Certains auteurs décident, néanmoins, que si la période 
pendant laquelle chaque communiste doit jouir de la chose 
est assez longue, les variations en plus ou en moins sont cen¬ 
sées se compenser i . 

Ce partage est assimilé au louage. 


Il 

Le partage amiable ou conventionnel (ÏU>1 qismat- 

mourâdât, ou qismat al-wifâq) 2 , comme son nom 

l'indique, est celui qui est fait du commun accord des com¬ 
munistes. Il est régi par la volonté souveraine des parties. 

Ainsi, il n'est pas nécessaire quil y ait prisée ((*>„ taqouim) 
ni égalisation des parts (<J>_-UT ta'dîl); les copartageants peu¬ 
vent s'attribuer les objets d'après leurs convenances person¬ 
nelles, pourvu qu’ils tombent d'accord sur ce point 3 . Il va 
sans dire qu’on n’est point tenu de faire autant de masses 
distinctes quil y a de catégories de biens. 

1. Voyez infra, p. 261. 

2. On l’appelle aussi : qismai ar-ridâ, ou encore —9 

ajL-XJIj qismat ar-ridâ wat-tasltm. Cf. la Tohfal d'Ebn 'Acem vers 

956 et 962. 

3. Si les parts sont inégales, on peut rétablir l’égalité au moyen de 
soulte, ou même renoncer à celle-ci, ce qui constitue une véritable libé¬ 
ralité en faveur du copartageant avantagé. Ce partage est assimilé à la 
vente mais, tout en restant conventionnel, il peut y être procédé après 
prisée et égalisation des parts. 
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' III 


Le partage par tirage au sort (Âcy£)l> qisma bilqou- 

r'a) ou légal porte nécessairement sur la propriété, et non 
pas seulement sur la jouissance. Il est déclaratif de 

droit 1 tamyiz haqq), du moins selon la majorité 

des auteurs, et rescindable pour cause de lésion. 

Ce mode de partage peut être demandé par tout com¬ 
muniste, à la condition que le morcellement de la chose 
commune ne diminue pas gravement la jouissance des 
autres communistes, comme si le\parlage devait créer,par 
exemple, une enclave. 

Il peut être demandé, au nom de Vimpubère et de Iinter¬ 
dit par le père ou le tuteur testamentaire, au nom de l'en¬ 
fant trouvé 2 et de l'absent par le qâdî. 

Les biens à partager sont réunis en autant de masses 
qu'ils forment de catégories distinctes. On va même très 
loin dans cette voie, et, pour les immeubles par exemple, on 
distingue les maisons, les terres irrigables, les terres ar¬ 
rosées naturellement. Enfin, l’éloignement de la situation 
des immeubles les uns par rapport aux autres peut être une 
cause d'en faire plusieurs masses. Le partage a lieu d'après 
la valeur des immeubles et par tirage au sort. 

La formation de masses distinctes s'applique aussi aux 
meubles, mais l’on n'g pousse pas aussi loin que pour les im¬ 
meubles la préoccupation de comprendre dans chaque masse 
des biens de même nature. Ainsi, tes vêtements, quelle que 
soit leur couleur, leur tissu, peuvent être réunis en une 

1. Màlik l’assimile à la vente, tandis que d’autres auteurs, dont Ibn 
Rouschd, le considèrent comme déclaratif de droit. 

2. La personne qui a trouvé l’enfant peut aussi demander le partage en 
son nom. 
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même masse. Pour les fruits, il g a prohibition de les par¬ 
tager avant le commencement de la cueillette ou de la mois¬ 
son, à cause de l’aléa. 

Si un bien n'est pas commodément partageable, à défaut 
d'entente amiable, il est vendu, et le partage porte sur le prix. 

Une fois les masses formées, on procède à la composition 
des lots dans chaque masse,par l'intermédiaire d'un expert, 

et deux au moins quand il s'agit de la prisée (^yiï). Les lots 

sont ensuite tirés au sort au moyen de bulletins portant soit 
le nom du copartageant, soit celui du lot. 

Le partage peut être rescindé : i° s'il entraîne un pré¬ 
judice considérable 1 au détriment d'un coparlagè; 2 ° si. en 
cas de doute sur l'importance du préjudice, il y a preuve 
par titre ou par témoins; 3° si l'adversaire du copartageant 
qui se prétend lésé, refuse de jurer. 

Si l'un des copartageants découvre dans son lot un vice 
rédhibitoire, qui en diminue la valeur pour plus de moitié 
(pu des deux tiers selon certains auteurs ), il peut demander 
la rescision. Dans ce cas, il est fait rapport de tous les lots 
en nature s'ils existent encore, on en valeur, s’ils ont péri, 
et ion procède à un nouveau partage. 

Si le préjudice est inférieur à la moitié (ou aux deux 
tiers), le réclamant est indemnisé par ses coayants droit, 
chacun dans la mesure de son émolument. 

La revendication d'un bien mis dans le lot d'un des copar- 
tagés donne lieu, suivant son importance, tantôt à la resci¬ 
sion, tantôt à une indemnité payable par chacun des autres 
coayants droit dans la mesure de son émolument. 

Enfin, la découverte d’un legs ou d'une créance donne 
lieu à la rescision du partage ou à une indemnité, payable 
comme dessus, selon qu'ils portent sur un corps certain ou 
sur des choses fongibles. 

1. Le préjudice considérable est celui qui apparaît à toute personne, 
même non experle. 



DU PARTAGE 


Imprescriptibilité du droit au partage. 

Des formes du partage. 

Du partage où figurent des mineurs. 

Du partage où figure le bait al-mâl. 

Du partage provisionnel ou de jouissance. 
De la lésion. — De l’erreur. 

Nullité. — Questions diverses. 


IMPRESCRIPTIBILITÉ DU DROIT 
AU PARTAGE 


Un foudouq (caravansérail) appartient par indivis à deux 
hommes. Limité des quatre côtés par des jardins et une 
route, il ne comprend qu’un rez-de-chaussée, contenant 
des chambres et des vestibules pour les montures. Il ap¬ 
partient par parts égales aux deux hommes susdits. L’un 
d’eux demande le partage, tandis que l’autre s’y refuse en 
disant que le partage serait préjudiciable. Peut-on l’y con¬ 
traindre ? 

On contraint au partage celui qui s’y refuse, lorsqu’il 
est demandé par l’un des copropriétaires, à moins qu’il ne 
soit établi que ce partage du foudouq entraîne un préju¬ 
dice. Si cela est prouvé, par une expertise des hommes 
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compétents et par leur déposition [devant le qâdî], on 
empêchera le partage, d’après la doctrine d’Ibn Al-Qâsim. 
La pratique est en ce sens. 

(Aboû Sa'îd Faradj ibn Loubb. T. VIII, p. 88.) 

Deux individus possèdent un vignoble ; lorsque la récolte 
en arriva à maturité, l’un des individus voulut vendre sa 
part, tandis que l’autre désirait consommer la sienne. Que 
décider ? 

Le vignoble sera partagé par approximation [les fruits 
étant pendants aux branches]. 

(Ibn Mâlîk. T. VIII, p. 80.) 

Le vignoble ne sera pas partagé entre les deux proprié¬ 
taires. Il est indispensable qu’ils se mettent d’accord pour la 
vente [du tout à un tiers], ou pour que l’un d’eux vende 
[sa part] à l’autre. 

(Ibn 'Attâb et Ibn Al-Qattân , ibidem.) 

Ibn Mâlilt désapprouvait cette réponse, et, de son côté, 
Ibn Al-Qattân désapprouvait la réponse d’Ibn Mâlik. 

(Ibidem.) 


DES FORMES DU PARTAGE 


I 

DU PARTAGE OÙ FIGURENT 
DES MINEURS 


Un homme procède au partage d’un domaine en indivi¬ 
sion entre lui et ses enfants mineurs sans que le qâdî ait 
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nommé un représentant aux enfants en vue du partage L 
Le père sera-t-il traité comme le tuteur testamentaire, ou 
différemment, vu que le père est à l’abri du soupçon ? 

Le père, en cette matière, se distingue du tuteur testa¬ 
mentaire. Ainsi, il est permis au père de se rendre acqué¬ 
reur des biens de son enfant mineur, tandis que cela n’est 
permis au tuteur testamentaire 1 2 , que s’il en réfère au 
qâdî, et qu’après la preuve des faits qu’il est obligatoire 
de prouver. Ces deux représentants 3 , bien qu’ils soient 
soumis aux mêmes règles à certains points de vue, se dis¬ 
tinguent à certains autres, dont celui précité. 

Et c’est d’Allah qu’il convient d’implorer l’assistance. 

{Ibn ‘ Arafa. T. VIII, p. 51.) 

Que décider lorsque des immeubles appartenant à des 
orphelins ont été partagés sans tirage au sort (*£-J»,qour'a) 
ni égalisation des parts (J^-W, ta'dît) ? 

Cela est permis, lorsqu’il est établi que le partage a eu 
lieu équitablement. C’est la question d’Ibn Ismâ'îl, de Sé¬ 
ville. Si l’on avait fait le partage entre les orphelins, avec 
tirage au sort, égalisation et limitation [des parts], c’eût 
été mieux. 

Si, dans ce premier partage, l’orphelin quitte une pro¬ 
priété pour en acquérir une autre, c’est un avantage pour 
lui; car, si le tuteur testamentaire avait vendu la part du 
mineur dans l’immeuble, il eût été obligé de lui acheter 
un autre immeuble. De sorte que, en faisant changer son 

1. Le texte porte : en vue de la société, mais la bonne leçon 

se trouve dans l’intitulé de la question qui est à la table des ma¬ 
tières. C’est, en effet, le partage, et non la société, qui motive la nomina¬ 
tion d’un représentant spécial aux mineurs. 

2. Cf. Sidi Khalîl, trad. Seignette, art. 2168, et Code civil, art. 450. 

3. Le père et le tuteur testamentaire. 
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pupille d’immeuble, au moyen du partage, c’est comme 
s’il le lui avait acheté. 

(Ibn Al-îîâdjdj. T. VIII, p. 79.) 

Un individu recueille dans la succession de sa femme, 
en commmun avec ses deux filles et son beau-père, des 
esclaves. Il mit alors la main sur une des esclaves et la 
donna comme dot à une femme qu’il épousa, en disant : 

« Cette esclave est ma part ; le reste est pour les héri¬ 
tiers. » Puis cet individu meurt. Que décider ? 

Quant au partage auquel il a procédé pour son compte 
et pour celui de ses deux filles, il est licite, à moins qu’il 
n’apparaisse qu’il s’était favorisé lui-même. Dans ce cas 
le partage sera rescindé. En tout cas, le principe est la 
licéité de ce partage. 

Mais, en ce qui concerne le père de la femme [décédée], 
le partage n’est pas valable. Il prendra sa part dans ladite 
esclave, par la voie de la revendication exercée contre 
l’épouse [qui l’a reçue en dot]. L’épouse, à son tour, 
recourra contre la succession de son époux. 

[Aboû-l-Basan As-Saghîr. T. VIII, pp. 83-84.) 

Un homme, ayant à faire valoir un droit sur une terre 
indivise entre lui et des orphelins abandonnés 1 , se pré¬ 
senta chez le qâdî demandant [la nomination] d’un tuteur 
datif pour ses coindivisaires, les mineurs, afin de [procé¬ 
der] au partage et de [les représenter] à l’occasion de cer¬ 
tains droits qu’il a prétendus sur la parcelle en question, 
et qui doivent donner lieu à une contestation en justice. 
Le qâdî a-t-il le droit de leur donner un tuteur avec des 
pouvoirs généraux, tant sur ladite parcelle que sur autre 
chose ? Ou bien ne peut-il leur nommer de tuteur datif que 
pour examiner la question de ladite parcelle spécialement? 


1. C’est-à-dire sans tuteur. 
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Eclaircis-nous cela, et puisse Allah rendre votre rétribution 
considérable ! 

La réponse est que le qâdî a le droit de faire, s’il le 
désire, une nomination de tuteur avec des pouvoirs géné¬ 
raux, ou pour une affaire déterminée. Toutefois, le tuteur 
nommé par le qâdî ne peut procéder au partage des im¬ 
meubles urbains ou ruraux qu’avec une autorisation spé¬ 
ciale du qâdî. 

(. Aboû. 'Abd Allah Moubammad ibn 'Abd Al-Karîm 
Al-Aghsâwî. T. Y, p. 121.) 


II 

DU PARTAGE OÙ FIGURE 
LE « BAI T AL-MÂL » 


Un village appartient pour partie au bail al-mâl, et pour 
partie à ses habitants ; comment procédera-t-on à son par¬ 
tage ? 

Le œâll (gouverneur) donnera pouvoir à quelqu’un qui 
viendra au partage du chef de la partie appartenant au 
bait al-mâl. Cette procuration sera établie devant le qâdî, 
de même qu’on devra établir devant lui que le village ap¬ 
partient à ses habitants en copropriété avec le bait al-mâl. 
De plus, le qâdî enverra avec eux des hommes qui assis¬ 
teront au partage et déposeront ensuite devant le qâdî que 
le partage a eu lieu régulièrement. 

{Ibn Al-Hâdjdj. T. VIII, p. 79.) 
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Je dis 1 que certain auteur a rapporté que l’opinion 
unanime de Mâlik et de ses disciples est qu’il n’est pas 
permis au qâdî d’autoriser les héritiers à procéder au par¬ 
tage, jusqu’à ce qu’ils prouvent l’origine de la propriété 
de la chose qu’ils ont recueillie dans la succession, qu’elle 
est demeurée [la propriété de leur auteur] et jusqu’à ce 
qu’ils en prennent possession. [Il faut encore qu’ils éta¬ 
blissent] le décès [de leur auteur] et leur vocation héré¬ 
ditaire. Telle est la jurisprudence suivie par les schaikhs 
de Cordoue et de Tolède. 

{Ibidem.) 


DU PARTAGE PROVISIONNEL 
OU DE JOUISSANCE 


Comment procède-t-on au partage des fruits [civils] des 
moulins ? 

Le partage peut avoir lieu par journée [de travail] ou par 
période de deux journées, à raison de ce que, dans ce cas, 
l’aléa est restreint. En effet, ce partage est une vente réci¬ 
proque; on doit donc y tenir compte de l’aléa, lequel est 
restreint lorsque la période est d’un jour ou un peu plus, 
à raison de ce que [la perception] des fruits est rappro¬ 
chée. Il en serait autrement, si c’était par semaine. 

Si l’on disait : « D’après ce principe, le partage ne pour¬ 
rait avoir lieu par moulins, un pour un à cause de l’aléa », 
on répondrait : « Dans la location [du moulin] pendant un 
mois, ou autre période analogue, on ne tient pas compte 
de l’aléa, parce que les journées se compensent. » C’est 
ainsi que la vente à livrer du lait d’une brebis n’est pas per- 


1. C’est Al-Wanschartsi qui parle. 
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mise, tandis qu’elle l’est au contraire lorsqu’elle s’appli¬ 
que à plusieurs brebis, parce qu’elles se compensent les 
unes les autres; si celle-ci donne moins de lait, celle-là 
en donne plus. 

Le partage par semaine, a.u contraire, n’est pas permis, 
parce que le travail et les bénéfices varient d’une semaine 
à l’autre. 

Quant au produit du travail d’un esclave, il est approxi¬ 
mativement toujours le même et n’offre point d’aléa. 

(T. VIII, pp. 79-80.) 

Un pied de mûrier ayant trois branches était en indivi¬ 
sion entre trois individus, qui se le partagèrent à raison 
d'une branche pour chacun. Puis deux branches ayant été 
détruites par le vent, il en resta une seule, et les proprié¬ 
taires des deux branches qui ont péri voulurent participer 
avec l’autre propriétaire à la branche restante, vu que le 
tronc est unique et que la branche en question s’est for¬ 
tifiée, lorsque les deux autres branches périrent, et s’est 
développée au point qu’elle est devenue aussi considérable 
qu’était l’arbre avant le partage. Ce partage est-il valable ? 

J’ai pris connaissance de la question ci-dessus. Le par¬ 
tage de l’arbre entre les copropriétaires, lorsqu’ils se le 
partagent par branches, ne peut être qu’un partage de 
jouissance exclusivement. Quant au partage de la pro¬ 
priété, ce n’en est pas un. Au contraire, l’arbre demeure 
en indivision entre eux, et celles de ses branches qui ont 
survécu, aussi. Ils sont copropriétaires des branches de 
l’arbre qui ont péri et de celles qui restent. Ne restât-il 
qu’une seule branche, elle leur appartiendrait en com¬ 
mun, comme l’était l’arbre. 

Salut sur quiconque en prendra connaissance. 

(Mouhammad Al-Haffâr. T. VIII, p. 88.) 
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DE LA LÉSION 


Des héritiers se partagèrent une terre, et chacun [d’eux] 
cultiva sa part pendant vingt ans ou plus. Puis l’un d’eux 
intenta une action pour cause de lésion dans le partage, 
au jour où celui-ci était intervenu, et des témoins en dépo¬ 
sèrent en sa faveur. Que décider ? selon que la part des 
autres héritiers a été ou non aliénée. 

Si on laissait aux gens cette latitude, ils n’auraient jamais 
plus de partage définitif. La question sur ce point n’aurait 
pas de sens, si [la réclamation] s’était produite un an [après 
le partage], à plus forte raison quand elle s’est produite 
après le laps de temps que vous avez mentionné. Celui 
qui se chargerait de répondre à cette question serait 
encore plus piteux que le questionneur. La meilleure 
réponse à y faire est que la réclamation n’est possible 
qu’après que le demandeur aura établi pourquoi il a négligé 
de réclamer après le délai d’un an, et, à plus forte raison, 
après vingt ans. S’il fournit une excuse plausible, sa 
demande sera examinée. D’ailleurs, le partage ne peut avoir 
lieu que de l’une de ces deux manières : à l'amiable ou 
au tirage au sort. Aucune réclamation n’est possible dans 
le partage amiable, sauf seulement en cas de revendi¬ 
cation. 

Quant au partage par tirage au sort, il ne peut avoir lieu 
qu’avec prisée et égalisation des parts. Comment, dans 
ces conditions, peut-on écouter une réclamation pour cause 
de lésion, si ce n’est de la part d’un fou, qui ne sait pas dis¬ 
tinguer ses droits de ses obligations, ou d’un menteur, qui 
ne recule pas devant le discrédit de sa personne, tout en 
sachant qu’il porte sciemment préjudice à ceux à qui il veut 
nuire. Quant à ceux qui lui prêtent témoignage en ce cas. 
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ils sont plus menteurs et plus faussaires que lui, à moins, 
toutefois, qu’il ne prouve manifestement son excuse, auquel 
cas on examinera sa requête, s’il plaît à Allah. 

[Aboû Ibrâhîm 1 2 . T. VIII, p. 83.) 


DE L’ERREUR 


Un homme reçoit mandat de sa femme de procéder, en 
son nom, au partage de biens indivis entre elle et des 
associés. Le mari procéda au partage au nom de sa femme, 
puis acquit d’elle sa part dans ces biens. Le mandataire [le 
mari] intenta ensuite une action après son acquisition, 
prétendant qu’il y a eu erreur dans le partage, lequel a eu 
lieu par tirage au sort. Estimez-vous que le mandataire a 
un droit de recours de ce chef ? 

Si l’erreur est prouvée comme vous l’avez dit, l’acheteur 
aura le droit de faire procéder à un second partage. Quant 
à la vendeuse, elle n’a rien à réclamer à ce sujet, car elle 
n’a vendu qu’une quote-part déterminée. Ce n’est donc pas 
comme s’il s’agissait d’un bien non compris dans la vente, 
et qui serait retiré [du second partage] et mis de côté si 
Allah le veut. 

(T. VIII, p. 86.) 

1. Aboù Ibrâhîm Ishâq b. Matar Al-Waryâghîlî, connu sous le nom 
d’Al-A'radj (le boiteux), jurisconsulte malékite de Fâs. Il était, paraît-il, 
très versé dans la connaissance de la Moudawwana, sur laquelle il com¬ 
posa des gloses estimées (JIl mourut à Fâs en 68$ (= 1284). Son 

tombeau est un lieu de pèlerinage. Cf. Djadhwat al-iqtibâs, texte arabe, 
édit, de Fâs, 1309, p. 99. 

2. Cela signifie que la femme a vendu une quote-part, une universalité 
de biens, en sorte que la diminution ou l’augmentation, par suite d’erreur 
dans le partage, ne peut profiter qu’à l’acheteur. Au contraire, si elle 
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NULLITÉ 


Un homme meurt endetté; sa succession est partagée et 
l’un [des héritiers] vend [les biens mis dans son lot]. Cet 
héritier venant ensuite demander la rescission du partage, 
en a-t-il le droit, et y aura-t-il lieu à rapport du prix [de la 
chose vendue] ou de la valeur estimative ? 

Le partage n’est pas valable quand [le défunt] était tenu 
d’une dette. L’héritier rapportera ce qui existe encore en 
nature et le prix de ce qui a été vendu. 

(. As-Souyoûrî . T. VI, p. 69.) 


QUESTIONS DIVERSES 


Un individu bâtit dans une maison qui lui appartient en 
copropriété avec un autre. Que décider? 

Si la maison comporte le partage, elle sera partagée. Si 
la construction échoit dans le lot de celui qui a construit, 
il aura pris ce qu’il a bâti ; si elle échoit dans le lot de son 
copropriétaire, celui-ci lui donnera la valeur des maté¬ 
riaux bruts. 

(Ibn Zarb. T. VIII, p. 78.) 

Le partage des oignons par approximation est permis à 
deux conditions : 

1° Que l’un des copartageants prenne plus que l’autre; 


avait vendu des objets individuellement déterminés, l’acheteur n’aurait 
aucun droit sur les biens qui, par la découverte de l’erreur, pourraient 
être attribués à la femme dans un nouveau partage. 
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2° Que les oignons soient d’une seule et même qua¬ 
lité. 


(. Az-Zawâwî . T. VIII, p. 85.) 


Les rayons de miel peuvent être partagés par approxi¬ 
mation, sans être pesés, à cause de la nécessité de les 
consommer dans cet état. 

(Ibidem.) 


Les cocons de soie ne peuvent être partagés qu’au 
poids. 

(Aboû. Mouhammad, ibidem.) 


Les ruches d’abeilles ne peuvent être partagées qu’après 
l’extraction du miel, et quand il n’y reste plus rien, sauf le 
peu de miel qu’on peut laisser aux abeilles et qu’il est im¬ 
possible d’extraire. Les ruches sont considérées, dans ce 
cas, comme ne contenant pas de miel. Elles seront par¬ 
tagées alors d’après la valeur estimative. 

(Ibn Loubâba.T. VIII, p. 123.) 



DE LA COMMANDITE: uV AL-QIRÂD' 


« La commandite, selon la définition d’Ibn 'Ara fa, est 
un contrat par lequel on remet des fonds à un individu, 
pour en trafiquer, moyennant une part dans les béné¬ 
fices'. » 

Ce contrat ne devient obligatoire qu'à partir du moment 
où le commandité a commencé les opérations. 

L'objet de la commandite doit consister en choses ayant 
cours dans le pays où doit se rendre le commandité. Les 
juristes arabes, en effet, prévoient toujours le cas où les 
opérations de la commandite doivent se faire dans un autre 
pays ; mais je ne connais pas de texte qui fasse de cette 
particularité une condition de validité de la commandite, 
et il semble que ce contrat peut intervenir dans le pays 
même des parties. Le capital ainsi que la base de réparti¬ 
tion des bénéfices doivent être déterminés d’avance ; de plus, 
le capital doit être effectivement livré au commandité, c'est- 
à-dire qu'il ne suffirait pas qu'il l'eût déjà en sa possession 
à un autre litre : une tradition effective est nécessaire. 

Seul le commandité peut être chargé du trafic : le com¬ 
manditaire ne doit pas en principe y intervenir. 

En cas de violation des conditions requises par la loi 


1. Ce contrat est aussi appelé AjjUm, mouddraba. 

2, Cf. Sidi KhalÎl, trad. Seifçnette, p. 311. 
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pour la validité de la commandite, le contrat est annulé, si 
l'exécution n’en a pas été commencée, et les parties sont 
replacées dans la même situation que si elles n'avaient pas 
contracté. Si les opérations ont déjà commencé, la comman¬ 
dite, entachée de vice, se transforme en commandite d’équi¬ 
valence (J4l qirâd al-mithl), c’est-à-dire qu'on ajoute 

au contrat la clause qui a été omise ou écartée délibéré¬ 
ment, ou bien on considère comme non-avenues les clauses 
qui ne devaient pas légalement s’y rencontrer. Dans ces 
additions et ces retranchements, on prend pour type la 
commandite légale, et l’on se guide aussi d’après l’usage 
des lieux et l’équité. 

Dans les cas les plus graves où le contrat ne peut être 
maintenu même à titre de commandite par équivalence, il 
dégénère en louage d’industrie et le pseudo-commandité 
devient un salarié, qu’on doit rétribuer, pour le travail qu’il 
a déjà effectué, en prenant pour base la rétribution à la¬ 
quelle aurait droit un homme de sa condition pour un travail 

semblable : c’est le salaire d’équivalence (<J4J i ^^oudjrat 

al-mithl). Il aurait aussi droit à ce salaire, si, en dehors 
des opérations de la commandite, il a été obligé de faire 
d’autres opérations, comme loucher une créance pour en 
appliquer le montant à des achats pour le compte de la 
commandite. Le commandité étant un homme de con¬ 
fiance, son dire fait foi, en principe, jusqu’à preuve du 
contraire, toutes les fois qu’il y a contestation entre lui et le 
bailleur. Il est cependant quelques cas, où le dire du bail¬ 
leur est admis de préférence, pourvu qu’il soit accom¬ 
pagné du serment. Voyez, pour ces questions de détail, les 
traités de droit musulman *. 


1. Cf. notamment : la Tohfal d'Ebn Acem , par Houdas et Martel, 
pp. 621 à 627; Sidi KhalÎl, trad. Seignelte, art. 969 à 1027; E. Zeys, 
Traité élémentaire de droit musulman, pp. 97 à 116; Mohammed Al-Bas- 
chîr At-Touatî, op. eit., pp. 67-68. 



DE LA COMMANDITE 
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Contestations. 


CONDITIONS DE VALIDITÉ 


Un homme confie des dînârs et un navire à quelques 
personnes et [leur] dit : « De ce que vous gagnerez, deux 
tiers seront pour moi et un tiers pour vous. » Cette con¬ 
vention est-elle valable ? 

Cette convention sera annulée, si les gérants n’ont pas 
commencé le travail. S’ils l’ont commencé, [ils devront] 
le fret dû par un navire pareil. Quant aux dînârs, ils seront 
présumés leur avoir été confiés à titre de commandite, 
avec les profits dus à leurs pareils. 

(. Aschhab . T. VIII, p. 130.) 

Un individu remet à titre de commandite du métal ar¬ 
gent; lui est-il permis de prendre, au moment de la liqui¬ 
dation, du métal or ? 

Il lui est permis de recevoir de l’or à la place de l’ar¬ 
gent ou à l’inverse, quand les deux associés y consen¬ 
tent. 

(Aboû-l-Qâsim Al-Ghoubrînî. T. VIII, p. 127.) 
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Un individu contracte une commandite avec un capi¬ 
taine de navire, à condition que celui-ci transporterait 
une marchandise [appartenant au commanditaire] sans 
fret, les bénéfices étant en commun. Que décider? 

La commandite est entachée de vice, à cause de la sti¬ 
pulation accessoire imposée au commandité. Celui-ci aura 
le salaire de ses semblables pour son travail, ainsi que le 
fret de son navire. Le bailleur de fonds [seul] profitera de 
son gain ou supportera sa perte. 

(Aboû Mouhammad. T. VIII, p. 130.) 

Un gérant d’une commandite reçoit l’ordre du bailleur 
de fonds de ne plus rien acheter, l’argent [de la comman¬ 
dite] étant réalisé. Le gérant transgresse [cet ordre] et 
achète, et perd ou gagne. Que décider ? 

Si le gérant dit : « Je n’ai acheté que pour mon compte, 
on admettra son assertion, sous serment, et il profitera 
du gain ou supportera la perte. S’il dit : « J’ai acheté pour 
le compte de la commandite », les bénéfices, s’il y en a, 
seront pour le commanditaire, tandis que les pertes se¬ 
ront à la charge du gérant. 

(. IbnAboûZaid. T. VIII, p. 132.) 


CONTESTATIONS 

Un gérant de commandite prétend qu’il y a eu perte 1 , 
sans spécifier de quelle manière elle s’est produite. Est-il 
responsable ? 

1. Le texte arabe emploie deux termes et SjLJ=-. Le premier 

s’applique à une chose qui est égarée (perdue), tandis que le second 
s’entend des pertes d’argent, par suite de la spéculation. 
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Les pertes 1 prétendues par le gérant sont laissées à 
l’appréciation du juge et à son examen, selon les explica¬ 
tions que donnera le demandeur sur la cause de la perte. 
S’il appert qu’il y a eu [de la part du gérant] gaspillage ou 
négligence, la responsabilité [du gérant] devient obliga¬ 
toire. Mais le principe est d’ajouter foi [aux déclarations 
du gérant], à cause de la confiance qu’a eue en lui celui 
qui lui a remis [l’argent de la commandite]. En consé¬ 
quence, on admettra son assertion, en demandant un com¬ 
plément de preuve au serment, selon l’une des deux opi¬ 
nions qui ont été émises sur la délation de ce serment ; et 
c’est la plus conforme à la vérité 2 , par les temps qui cou¬ 
rent, à raison de la déloyauté et du peu de confiance qui 
se sont emparés des hommes 3 . 

(Aboû Sa'id Faradj ibn Loubb. T. VIII, pp. 134-135.) 

Un homme remet à un autre une somme à titre de com¬ 
mandite, d’après une répartition des bénéfices qu’ils ont 
stipulée. Le gérant employa les fonds, puis les repré¬ 
senta. Mais les deux parties furent en désaccord au sujet 
[du montant] du capital. Le bailleur prétendait que le 
capital était de deux cents dînârs, c’est-à-dire toute la 
somme représentée par le gérant. Celui-ci, au contraire, 
prétend que le capital était de cent dînârs et les bénéfices 
de cent dînârs. Que décider? 

L’assertion à admettre est celle du gérant, relative¬ 
ment [au montant] du capital, parce qu’il avoue n’en avoir 
touché que cent dînârs. Si le bailleur a une preuve testi¬ 
moniale, [le gérant sera condamné], sinon le serment sera 
déféré au gérant. S’il le refuse, le bailleur n’ayant pas 
d’ailleurs de preuve testimoniale, on dira à celui-ci : 

1. Voyez la note de la page précédente. 

2. L'autre opinion n’admet pas le serment dans ce cas. 

3. La fétiva continue par de nombreuses citations d’auteurs. 
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« Prête serment, et prends les deux cents. » S’il refuse 
le serment, il n’aura que ce que le gérant a avoué. 

Si le bailleur produit une preuve testimoniale ( bayyina ) 
et que, le gérant en produisant une autre, les témoins 
des deux bayyina soient d’une égale honorabilité, les 
deux preuves se détruisent réciproquement, et les deux 
parties seront considérées comme celles qui n’ont aucune 
preuve testimoniale, et la réponse à cette question sera 
comme je l’ai indiqué plus haut. Enfin, si les témoins des 
deux bayyina sont d’une honorabilité différente, on 
admettra [la déposition] des témoins les plus honorables. 

(Sahnoûn. T. VIII, p. 132.) 

Un commandité prétend qu’une bourse contenant une 
partie de l’argent de la commandite était au milieu 
d’autres bourses, toutes enfermées dans une ceinture 
qu’il avait autour du corps, et qu’elle seule s’était perdue. 
Que décider ? 

Le commandité est cru, tant que son mensonge ne de¬ 
vient pas évident. Or, la prétention du commandité tou¬ 
chant la perte de la bourse dans les conditions qu’il a 
décrites, est de nature à rendre évident son mensonge. 
En conséquence, il en sera responsable et il ne sera pas 
ajouté foi [à sa déclaration]. 

(Ibn Ad-Dâbit L T. VIII, p. 128.) 

Un homme reçoit quarante dînârsà titre de commandite, 
sous la condition de se rendre, avec cet argent, de Sfax à 
Tunis. Il arriva à cette dernière ville et employa ces qua¬ 
rante dînârs avec d’autres à faire des achats. Il déposa les 
marchandises dans la maison du bailleur des quarante di- 
nârs. Puis, le voyage à Gabès par la voie de terre lui étant 

1. Sur ce jurisconsulte, voy. Ibn BaschkouÂl, Kitdb as-sila, éd. Co¬ 
dera, notice n° 876. 
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devenu possible, il se mit en voyage. Il revint ensuite par 
mer, mais il fut saisi par l’ennemi et dévalisé de tout ce 
qu’il avait avec lui. Le commanditaire [voulut] alors le 
rendre responsable des quarante dînârs. L’autre lui 
répondit : « Tu étais au courant que je partais en voyage 
à Gabès. » En effet, les marchandises étaient chez ce 
commanditaire 1 . Mais celui-ci nie avoir été au courant 
de son voyage à Gabès. Que décider? 

On interrogera le bailleur de fonds sur le point de 
savoir s’il était déjà au courant au moment du départ du 
commandité pour Gabès. S’il dit qu’il en a eu connais¬ 
sance, et s’il a laissé partir le commandité sans protester 
contre lui, cela [est considéré comme] une autorisation 
de sa part et un consentement au voyage; dans ce cas, 
point de responsabilité. Si [au contraire] il nie avoir été 
au courant de ce voyage, il prêtera serment sur ce point 
et aussi sur ce qu’il n’y a pas autorisé le commandité, et 
celui-ci remboursera la somme en question. 

(. Al-Boûnî. T. VIII, pp. 1*29-130.) 

1. Il faut sous-entendre que le commandité était venu les prendre avant 
son départ, et que c’est au cours de ce voyage que les marchandises lui 
ont été enlevées. 
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RÉGIME DES EAUX : 
>ui ffcj AHKÂM AL-MIÂH 


Née sur un sol brûlé par le soleil et où l’eau fait souvent 
défaut , la législation musulmane ne pouvait passer sous 
silence la réglementation relative à l’usage ou à la propriété 
des eaux. 

Celte matière est toute traditionnelle. Les principes qu'on 
g applique ont été établis par analogie avec les décisions 
que, d'après le hadith (tradition), le Prophète avait rendues 
en cette matière. C'est que, pour une population qui risquait 
souvent d'avoir soif, comme l'était la population de l’Ara¬ 
bie, l'eau avait une valeur inestimable, accrue d’ailleurs 
par le Qoran, qui a fait de l'eau l’élément de purification 
par excellence, pour les besoins religieux ( ablutions, lavage 
des morts, etc.). 

Le droit musulman distingue d’abord les eaux courantes 
qui sont res nullius : fleuves, rivières, mer. Tout le monde 
g a également droit, et l’on ne peut s’en approprier une par¬ 
tie, d'une manière exclusive, qu’en l'isolant, par exemple, 
dans un récipient. 

Une seconde catégorie comprend les eaux de toute na¬ 
ture qui se trouvent en totalité sur le fonds d’un proprié¬ 
taire. Celles-là sont sa propriété privée, et il peut en 
refuser l'usage à tout le monde, quoique la loi lui fasse une 
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obligation morale d'en donner à ceux qui risquent de mou¬ 
rir de soif ou de perdre leur récolte *. 

Enfin, pour les eaux qui ne sont ni res nullius, ni pro¬ 
priété privée, la loi en règle l'usage en tenant compte de la 
peine et des besoins de chacun. 

Ainsi, celui qui creuse ou fore un puits ailleurs que dans 
son fonds, se sert, le premier, de l'eau dans la mesure de 
ses besoins. Après lui, viennent le voyageur, les habitants 
du pays, puis les troupeaux de chacune de ces trois caté¬ 
gories de bénéficiaires 1 2 . 

Quant aux eaux qui appartiennent en commun à plusieurs 
individus, à défaut de règlement amiable, le partage s'en 
fait à l'heure, ou à la jauge ou par tout autre procédé don¬ 
nant également satisfaction à tous les intérêts en confit. 


1. Cf. Sidi Khalîl, Précis, traduct. Seignette, art. 1220-1222. Plusieurs 
hadtth recommandent de ne pas refuser le superflu de l’eau. « Il y a 
trois personnes que Dieu ne regardera pas, au jour de la Résurrection ; 
il ne leur accordera aucune indulgence et leur infligera un châtiment 
douloureux. Ces trois personnes sont : 1° l’homme qui, ayant en route 
de l’eau de reste, la refuse à un voyageur... ». Bokh'àrî, trad. Houdas et 
Marçais, II, 104. 

2. Cf. Sidi Khalîl, op. cit., art. 1223-1224. 



RÉGIME DES EAUX 


Des sources. — Des rivières. — Des rigoles. 
Questions diverses. 


DES SOURCES 


Une source appartient aux habitants d’une localité, qui 
se servent de son eau pour irriguer et pour abreuver leurs 
troupeaux et leurs bestiaux. [Cet état de choses est admis 
chez eux] de génération en génération, sans qu’il y ait 
parmi eux aucun qui prétende avoir des droits exclusifs à 
tout ou partie de cette source. Mais, certains des habi¬ 
tants de la localité en question possèdent des terres et des 
jardins en aval de cette source, sans que les autres aient 
aucune terre ou autre chose de ce côté-là. Or, les proprié¬ 
taires des terres situées en aval de la source veulent profiter 
de l’excédent de l’eau, pour irriguer leurs jardins et leurs 

potagers, qui se trouvent dans le terrain nu (Ua-> ^J»j\ ard- 

baidâ). Mais ceux qui ne possèdent ni jardins ni terrain 
de ce côté-là veulent participer avec eux à l’excédent de 
l'eau, soit pour le vendre, soit pour le donner gratuitement 
à d’autres. Cet excédent doit-il profiter à tous les habi- 
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tants de la localité ou seulement à ceux qui ont la propriété 
des terrains situés en aval de la source ? Si vous admettez 
cette dernière solution, ceux-ci profiteront-ils de l’eau par 
portions égales, ou proportionnellement à l’étendue de 
leurs terrains, ou enfin en commençant l’irrigation par 
les fonds supérieurs puis ceux qui les suivent, et ainsi de 
suite ? 

Explique-nous cela et réponds-nous à ce sujet point par 
point, car c’est une affaire qui est subordonnée à votre 
manière de voir qui est assistée [par Allah]. Puisse Allah 
nous faire jouir de votre conservation et nous faire pro¬ 
fiter de vos vertueuses bénédictions ! 

Qu’Allah le Très-Haut vous honore ! Ceux des habitants 
de ladite localité qui possèdent des terres et des jardins 
ont plus de droits que tout autre à l’excédent de l’eau en 
question, à raison de ce qu’ils en ont la possession. Quant 
aux autres, ils n’y ont aucun droit. 

Ces propriétaires privilégiés irrigueront en commen¬ 
çant par les fonds supérieurs, puis les fonds immédiate¬ 
ment inférieurs et ainsi de suite, ainsi que cela a été rap¬ 
porté d’après le Prophète, — qu’Allah répande sur lui les 
bénédictions et lui accorde le salut ! — au sujet de 
Mahzoûr et Mazînîb , deux cours d’eau de Médine, qui 
grossissent avec l’eau des torrents. 

Al-Bâdjî 1 adit en commentant ce hadîth : « Cela s’entend 
du cas où les plantations ont été faites d’abord par ceux 
qui sont en amont, puis par ceux qui les suivent et ainsi 
de suite, ou bien lorsqu’ils ont planté à la même époque 
(mais Allah le sait mieux), ou bien lorsqu’on ignore 
l’ordre dans lequel ils ont planté. 

« Quantauxfondssupérieurs (J&VI al-a'lâ), on établit la 


1. C'est l’auteur dont nous avons parlé dans le t. 1 de ce livre, p. 251, 
en note, et sur lequel on peut consulter, en dehors des ouvrages cités 
par Brockelmann, LUI., I, 419, une notice intéressante dans le manuscrit 
arabe de Paris, n° 2103, f° 28 a — 29 a ; et aussi le manuscrit n° 2064, f° 170. 
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préférence entre eux soit d’après la priorité (en date), soit 
d’après la proximité (du lieu). Ainsi, ajoute cet auteur, au 
cas où le propriétaire du fonds inférieur a planté le pre¬ 
mier, il aura plus de droits [que les autres] à raison de sa 
priorité en date. En effet, c’est un droit qu’il a acquis et 
une jouissance qu’il a eue avant tous les autres. » C’est 
aussi de cette façon que se règle votre question. Et c’est 
d’Allah qu’il faut implorer l’assistance. 

[Sayyidî Misbâh ibn Mouhammad ibn 'Abd Allah 
Ai-Yâlisoûtî. T. V, pp. 132-133.) 

Les habitants de Hisn Schîroûz (?) étaient copropriétaires 
par indivis d’une source, dont ils se partageaient l’eau 
entre eux, en cinq rigoles, d’égale importance. Mais les 
ayants droit de chacune de ces rigoles prenaient l’eau 
d’une manière irrégulière, qui lésait les intérêts du faible, 
de l’orphelin et de celui qui ne peut défendre ses droits. 
En examinant maintenant leur situation et les voies légales 
qu’ils doivent suivre, ils s’en informèrent, et, en ayant 
pris connaissance, ils requérirent témoignage contre eux- 
mêmes qu’ils se sont mis d’accord et qu’ils se sont enga¬ 
gés à ce que l’irrigation ait lieu, dans chacune des cinq 
rigoles, d’après un tour de rôle déterminé, l’eau étant 
prise, dans chaque rigole, parle propriétaire du fonds supé¬ 
rieur, puis celui qui vient immédiatement après, et ainsi 
de suite. Lorsque le propriétaire du fonds supérieur aura 
pris son tour de rôle, pendant le nombre d’heures convenu 
(car ils ont partagé l’eau de chaque rigole et en ont attri¬ 
bué à chacun une part proportionnelle aux sillons de sa 
terre), et une fois le nombre de ces heures d’irrigation 
écoulé, il laisse passer l’eau chez son voisin immédiate¬ 
ment inférieur, en commençant par les fonds supérieurs, 
chaque propriétaire retenant l’eau pendant le nombre 
d’heures qui lui est attribué. Cette convention est-elle 
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valable et est-elle exécutoire à l’encontre des absents, 
parmi les mineurs sans tuteurs et les femmes, sans qu’il 
soit établi qu’il y a utilité et avantage pour celui qui s'y 
conforme? 

Si l’eau provient d’une source dont ils sont coproprié¬ 
taires, ils pourront se la partager, si tous sont d’accord à 
cet égard, mais après qu’on aura fait représenter les mi¬ 
neurs par une personne nommée par le qâdî et qui parta¬ 
gera en leur nom. Il en est de même pour les femmes qui 
ont droit à une part de cette eau ; il faut également qu’elles 
consentent, si elles ne sont pas en tutelle. Si elles y sont, 
il est indispensable qu’il leur soit donné un représentant 
qui partagera en leur nom. Lorsque tout le monde sera 
d’accord sur le partage et qu’il n’y aura pas de préjudice, 
le partage sera exécutoire. 

Mais si l’eau descend de la montagne et provient de la 
pluie, sans que son origine soit l’objet d’un droit de pro¬ 
priété, la loi, en ce cas, est que le propriétaire [du fonds] 
supérieur irrigue, puis, lorsqu’il achève son irrigation, 
abandonne l’eau au propriétaire [immédiatement] inférieur, 
ainsi qu’il est établi par la sounna (tradition) à cet égard. 

{Ibn ‘Allâq | T. VIII, pp. 27-28.) 

Le jurisconsulte nommé ci-dessous fut consulté au 
sujet d’une terre ayant une source d’eau avec laquelle on 
l’irriguait. Puis vint un torrent qui dispersa l’eau de cette 
source, il y a de cela environ trente ans, et la terre de¬ 
meura sans irrigation. Or l’eau de cette source dégradée 
passait sur la terre d’un homme, à qui les habitants de la 
métairie en question demandèrent la permission de creu¬ 
ser dans son terrain et dans sa propriété une autre rigole 

1. Jurisconsulte et traditionniste malékite andalous, contemporain de 
Mouljammad b. Ahmad ibn Marzoûq, qui mourut en 842 (= 1438). 
Cf. Belkacem El-Hafnaoui, op. cil., p. 131. 
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dans laquelle coulerait l'eau d’une autre source, jusqu’à ce 
qu’elle arrive à leur rigole, pour leur permettre d’irriger 
leur terre. Cette homme leur accorda l’autorisation, mais 
en requérant témoignage que, le jour où il voudrait leur 
retirer l’autorisation, il en aurait le droit, et il en dressa'un 
acte contre eux. La rigole fut creusée, et les individus en 
question s’en servirent pour l’irrigation pendant un cer¬ 
tain temps. Puis cet homme vendit l’eau 1 dont il s’agit et 
remit à l'acheteur l’acte susdit. Il y a déjà quinze ans 
qu’ils irrigent leurs champs au moyen de cette rigole, avant 
et après la vente, jusqu’à ce jour. Or, à présent, l’ache¬ 
teur de la terre, détenteur de l’acte sus-mentionné, veut 
leur retirer l’autorisation, en se prévalant dudit acte. Que 
décider? 

Si l’irrigation de cette terre ne peut avoir lieu que de la 
façon qui leur a été permise, le propriétaire du fonds sur 
lequel passe l’eau, n’a pas le droit de s’y opposer. On tient 
compte, ici, de l’opinion qui admet le caractère obliga¬ 
toire de l’usance 2 , dans tous les cas, ainsi que cela a été 
jugé par [le khalife] ‘Omar, qu’Allah soit satisfait de 
lui ! 

{Ibn l Allâq. T. VIII, p. 29.) 

1. Plus bas, il est dit que c'est sa terre qu’il a vendue. 

2. Le mot j .», pl. Jÿsl ja, que nous traduisons par usances, s'en¬ 
tend surtout des commodités ou des servitudes concédées bénévolement 
par un voisin, par exemple. Ce mot vient en effet du verbe Jjij, qui 

signifie « être bienveillant, accommodant envers quelqu’un, l’assis¬ 
ter, etc. ». 
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DES RIVIÈRES 


Les riverains de la rivière appelée Oued Masmoûda 
furent en contestation avec des hommes de Fâs, au sujet 
du curage de ce Oued, qu’ils voulaient entreprendre afin 
d’en augmenter le débit pour irriguer leurs potagers et 
leurs vergers. Les hommes de Fâs refusèrent. La ques¬ 
tion a été examinée par le jurisconsulte ci-dessous, qui a 
répondu en ces termes 1 : 

Les propriétaires des maisons se rangent en six caté¬ 
gories, quant à l'utilité qu’ils retirent de la rivière en 
question. La première catégorie comprend ceux qui amè¬ 
nent une partie de l’eau de la rivière chez eux, pour net¬ 
toyer des latrines, ou pour alimenter une citerne de leur 
maison, ou pour un autre usage analogue. La deuxième 
catégorie est formée par les propriétaires des puits qui 
sont alimentés par les infiltrations. La troisième catégorie 
comprend les propriétaires des canaux et des latrines qui 
se déversent dans la rivière. La quatrième catégorie est 
formée des riverains et de ceux qui demeurent tout près 
de cette rivière. La cinquième catégorie comprend ceux 
qui jettent dans leurs rues et leurs avenues les ordures 
et la terre, que les torrents et les eaux de pluie empor¬ 
tent jusqu’à les jeter dans la rivière en question. Enfin, la 
sixième catégorie comprend ceux qui se servent de 
l’eau de la rivière pour irriguer leurs plantations 2 , 

1. Nous avons élagué les premières phrases de la réponse, qui ne ren¬ 
ferment que des formules pieuses à l’adresse de Mahomet, etc. 

2. C’est par conjecture que nous traduisons le mot AÂiJ par plantations. 

L’éditeur du texte arabe a mis sur ce mot : 1 jS', qui signifie sic. 
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abreuver leurs bestiaux ou pour d’autres usages analogues. 

Je dis qu’aucune de ces catégories n’est tenue du curage 
de la rivière en question, pour en maintenir l’eau et en 
augmenter le débit. Chacun d’elles peut retirer de cette 
rivière l’utilité qui lui convient, dans l’état où la rivière se 
trouve 1 . 

(Al-Wancharîsî. T. VIII, pp. 13-14.) 

Le jurisconsulte ci-dessous fut consulté au sujet d’une 
longue rivière dont les eaux descendent des montagnes et 
qui, en arrivant aux cultures, rencontre en amont un bar¬ 
rage, où l’eau vient tomber, pour arroser, au moyen d’une 
rigole, tout un champ déterminé. L’eau qui, s’infiltrant 
sous le barrage, coule dans le lit de la rivière, est arrêtée 
par un autre barrage, grâce auquel les riverains du second 
barrage peuvent irriguer, et ainsi de suite jusqu’à la fin 
de la rivière. Or, parmi les riverains du premier barrage, 
par exemple, il en est qui se disposent à prendre l’eau 
entre les deux barrages et veulent s’en servir pour irriguer 
une partie de leur terre, créant ainsi une nouvelle œuvre 
à l’encontre des riverains du barrage inférieur, alors que 
l’eau de celui-ci provient du barrage supérieur. En ont- 
ils légalement le droit ? Ils argumentent de la façon sui¬ 
vante : « L’eau sort vis-à-vis de notre terre, donc elle nous 
appartient. » Ont-ils ce droit ? 

Les propriétaires d’un barrage qui ont la possession de 
l’eau qui s’infiltre à travers, qui se sont établis et ont 
planté des arbres à côté, ne peuvent plus se voir intercep¬ 
ter cette eau par un riverain supérieur, car ils y ont un 
droit antérieur et en ont eu la possession. L’opinion la 
plus solide est que la possession de l’eau s’acquiert par 
la priorité en date. De même, les propriétaires du barrage 


1. Suivent plusieurs citations de la Moudawwana et d’autres auteurs 
sans grand intérêt. 
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inférieur auront plus de droit que tout autre à l’eau si le 
barrage supérieur est [plusj récent. Au contraire, le bar¬ 
rage supérieur aura plus de droit à l’eau, si les deux établis¬ 
sements ont eu lieu à la même époque, ou si le barrage 
supérieur est plus ancien. 

(.Ibn 'Allâq. T. VIII, pp. 28-29.) 

Doit-on empêcher les Juifs, dans une ville musulmane, 
de puiser de l’eau dans un fleuve où les Musulmans font 
leurs ablutions et leurs purifications, et où ils lavent leur 
linge ? 

Je ne connais pas de raison pour empêcher les Juifs de 
puiser de l’eau dans le fleuve, vu que sa meilleure desti¬ 
nation est de servir précisément à emporter les impuretés. 
Le fleuve n’est ni corrompu, ni rendu impur parce que le 
vêtement du Juif est impur. Du reste, les Musulmans eux- 
mêmes y lavent leur impureté. 

(A l-Lakhmî. T. VIII, p. 271.) 

Que décider, lorsque des individus, apportant du bois 
sur le fleuve, rencontrent des barrages ? 

Ils ont le droit de traverser les barrages, que les pro¬ 
priétaires de ceux-ci le veuillent ou non, lors même que 
les moulins à eau seraient antérieurs en date [à l’entre¬ 
prise de transport du bois], car le fleuve est comme la 
route : il est destiné à la circulation. Cette opinion est 
rapportée, d’après Ibn Al-Qâsim, par 'Isâ et 'Abd Al- 
A'iâ. Et Isâ l’adoptait dans ses fétwas. 

Cette espèce s’étant présentée du temps du Qâdî (?), celui- 
ci réunit les faqîh (jurisconsultes), qui dirent : « Le fleuve 
est comme les terres mortes al-mawâi): si l’entre¬ 

prise de transport du bois est antérieure à l’établissement 
des barrages, [les propriétaires de ceux-ci] devront les 
ouvrir ; mais si les barrages sont plus anciens, les trans- 
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porteurs du bois ne pourront traverser les barrages 
qu’avec le consentement de leurs propriétaires. » Asbagh 
ajoute que la preuve de cette antériorité est à la charge 
des propriétaires des barrages. 

Selon Ibn Al-Hârith, les moulins sont des biens qui se 
vendent, s’acquièrent par succession et se donnent en 
paiement comptant des dots ; comment le lieu où ils sont 
établis pourrait-il appartenir à la communauté des Musul¬ 
mans ? S’il en était ainsi, ils ne seraient valablement sus¬ 
ceptibles ni de vente, ni d’un autre acte d’aliénation. Cette 
opinion est celle d’Aboû Zaid ibn Ibrâhîm et de Mouham- 
mad ibn Yoûsouf ibn Matroûh. 

Ibn Mouzain a dit: « [Il en est ainsi] lorsqu’il est établi 
que cela existait auparavant ; sinon, ils ne pourront 
passer qu’avec le consentement des propriétaires des 
moulins. » 

(Sahnoûn. T. IX, pp. 35-36.) 


DES RIGOLES 


Une rigole est possédée en commun par des proprié* 
taires de fonds supérieurs et de fonds inférieurs, chaque 
catégorie de propriétaires irrigant pendant deux jours, à 
tour de rôle. Lorsqu’ils n’ont plus besoin de l’eau, ils la 
laissent couler sur les fonds inférieurs, jusqu’à ce qu’elle 
vienne se jeter dans le grand fleuve. Les propriétaires 
des fonds inférieurs créèrent alors sur ce cours d’eau un 
moulin qui fonctionna pendant un certain temps, en de¬ 
hors de la saison des irrigations. Les propriétaires supé- 
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rieurs ayant voulu, par la suite, créer à leur tour un 
autre moulin, les propriétaires inférieurs les empêchè¬ 
rent, alléguèrent le préjudice et invoquèrent leur priorité. 
Que décider ? 

Je ne considère pas cette rigole comme rentrant dans 
la catégorie des cours d’eau, sur lesquels le premier occu¬ 
pant a le droit de créer un ouvrage. Il n’appartenait à 
personne de créer en amont ou en aval un ouvrage pou¬ 
vant être préjudiciable. Quant aux propriétaires des fonds 
supérieurs, ils ont le droit d’établir un moulin, s’ils le dési¬ 
rent. Ils disposeront ensuite du jour qui leur est attri¬ 
bué, pour faire marcher leur moulin, irriguer et faire ce 
qu’il leur plaira. Les mêmes droits appartiennent aux pro¬ 
priétaires inférieurs. Mais ils ne pourront procéder au 
partage de l’eau en deux moitiés, si ce n’est d’un accord 
unanime. 

Çlsâ ibn Dînâr 1 . T. VIII, p. 250.) 

Les propriétaires d’une rigole ont l’habitude, lorsque la 
récolte a besoin d’être irriguée, d’y travailler tous, ceux 
dont la terre est ensemencée et ceux dont le champ ne 
l’est pas. Aujourd’hui un propriétaire dont le champ n’est 
pas ensemencé refuse de travailler avec les autres, sera-t-il 
obligé de les aider ? 

Si l’utilité de la rigole n’existe que pour ceux dont la 
terre est ensemencée à l’époque des travaux, les frais en 
seront à leur charge exclusivement. Mais si son utilité pro¬ 
fite à tous les propriétaires de la rigole, à quiconque s’en 
servira dans la suite pour irriguer la récolte à toute époque, 
les frais seront à la charge de tous, mais les propriétaires 
dont la terre est ensemencée supporteront une part pro¬ 
portionnelle à leur jouissance actuelle et future, tandis que 


l. Voy. ci-dessus, p. 4, et ajoutez aux références qui s’y trouvent, le 
manuscrit arabe de Paris, n° 2103, f" 32 u°, 33 r», où l’on trouve une notice 
sur cet auteur. 
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les autres ne les supporteront qu’au prorata de la jouis¬ 
sance future, car il ne résulte pas [pour eux] de ces tra¬ 
vaux une utilité immédiate. Le plus vraisemblable est que 
cette solution s’applique, que l’eau leur appartienne ou 
non. Telle est la solution qui s’impose en droit. Mais ils 
ont, après cela, la faculté de répartir la jouissance de la 
manière qu’il leur plaît. Au reste, Allah le sait mieux. 

(Aboû Sa'îd Faradj ibn Loubb. T. VIII, pp. 24-25.) 

Les habitants d’un village désirent aménager une rigole 
pour amener l’eau de la rivière qui coule sur leur terri¬ 
toire. Mais à deux milles plus bas que cette prise d’eau 
[projetée] se trouve une ancienne rigole alimentée par la 
rivière susdite. Les ayants droit de cette dernière rigole 
s’opposent au projet des premiers, à raison du dommage 
qui leur en résulterait. Que décider ? 

La création de cette rigole, si elle doit porter préjudice 
aux ayants droit de la rigole inférieure, sera refusée. Elle 
ne pourra avoir lieu que du consentement de ces derniers. 

(.Mouhammad Al-fïaffâr. T. V, pp. 8-9.) 

Le jurisconsulte ci-dessous fut consulté au sujet d’une 
rigole amenant les eaux d’une rivière, comme il en existe 
autour de tous les villages. Mais, [dans ce village spécia¬ 
lement], on avait l’habitude, au moment de l’irrigation, de 
prendre en considération les terres ensemencées en été 
et en automne, et l’on partageait l’eau de la rigole entre 
toutes les terres ensemencées. Quant aux autres, on ne 
leur attribuait aucune part dans l’eau, contrairement à 
l’usage admis partout, puisqu’il est d’usage, dans les autres 
villages, que le partage de l’eau se fait entre toutes les 
terres du village, chacun ayant sa part, qu’il ait ou non 
semé. Que décider? 

La rigole qui amène l’eau de la rivière n’est la propriété 
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de personne, chacun n'a que le droit de s’en servir pour 
irriguer celles de ses plantations, en arbres ou autres, qui 
en ont besoin. De sorte que, ceux de la région [qui ont cul¬ 
tivé] prendront l’eau nécessaire pour irriguer leur culture, 
tandis que ceux qui n’ont rien ensemencé ne prendront 
aucune part dans Peau, du chef de la terre dont ils sont 
propriétaires, car à cette époque ils n’ont pas de récolte 
sur pied. Seul peut avoir droit à l’eau et en disposer par 
vente ou autrement, celui qui en est propriétaire, parce 
qu’il l’a achetée en même temps que le fonds, ou celui qui 
a une source d’eau qui a jailli dans sa propriété, ou par 
tout autre mode d’acquisition. 

L’eau de la rivière, au contraire, n’est sujette au droit de 
propriété de personne. On s’en sert simplement pour irri¬ 
guer chacun à son tour, en commençant par le premier et 
ainsi de suite, conformément à ce qui est établi par la 
sounna (tradition) et la coutume pratiquée par les hommes. 
Or, l’usage suivi dans le village dont il est question est 
un bon usage, qui est du reste suivi dans la capit.de. 
Nul ne peut s’en écarter. 

(.Aboû 'Abd 'Allah Mouhammad Al-Haffâr. 

T. V, PP . 7-8.) 

De quelle manière ceux qui ont un droit à une même 
rigole doivent-ils irriguer ? 

Selon les règles posées par le Prophète 1 en matière 
d’eau, on irrigue d’abord les fonds supérieurs, puis ceux 
qui viennent immédiatement après, et ainsi de suite. Cette 
règle ne s’applique d’ailleurs qu’à l’eau qui n’est sujette 
à aucun droit de propriété de la part de personne, 
comme l’eau des torrents et les autres eaux analogues. 
Ainsi, quand la pluie tombe, le propriétaire du fonds su- 

1. Cf. BokhârI, les Traditions islamiques , trad. Houdas et Marçais, II, 
p. 105, chapitre VII. 



288 


ARCHIVES MAROCAINES 


périeur peut l’amener par des rigoles sur son terrain pour 
les besoins de l’irrigation. Quand il aura pris le néces¬ 
saire, le propriétaire du fonds inférieur amène l’eau sur 
son terrain dans les mêmes conditions. Le droit à l’eau 
appartient d’abord au propriétaire du fonds supérieur, 
puis à celui qui vient immédiatement après lui, de la 
même manière. 

Mais les habitants d’un village qui aménagent un canal 
amenant l’eau de la rivière, ne sont pas soumis à ces 
règles : leurs droits sur cette eau sont égaux, et ils irri¬ 
guent conformément à l’usage suivi par eux. En pareil 
cas, le propriétaire du fonds inférieur peut irriguer avant 
le fonds supérieur ou inversement, dans la mesure des 
besoins de chacun. 

(.Aboû 'Abd Allah Mouhammad Al-Haffâr. T. V, p. 8.) 


QUESTIONS DIVERSES 


Quelques individus possèdent un barrage et, celui-ci 
s’étant rompu, ils se mirent d’accord pour le réédifier, en 
sorte que chacun d’eux construisit une certaine longueur 
[du barrage]. Puis la partie construite par l’un d’eux 
s’écroule. La reconstruction de cette partie est-elle à la 
charge de tous ou seulement à la charge du construc¬ 
teur ? 

Si les individus qui ont la jouissance de l’eau sont cinq, 
par exemple, et s’ils désirent construire le barrage, après 
se l’être réparti, cela n’est permis que si l’ouvrage est 
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exactement partagé. Cette condition étant remplie, si, 
après la construction, l’ouvrage de l’un d’eux s’écroule, 
son rétablissement sera à la charge de tous, et non à la 
charge de celui dans le lot duquel il se trouve ; car ce 
partage n’est pas un partage exclusif, mais un partage de 
besogne relativement au temps [où elle doit être faite]. 
Or, l’ouvrage de chacun d’eux équivaut à celui de l’autre, 
quant au temps. Par conséquent si une partie vient à être 
rompue, il est obligatoire que le travail qu’elle nécessite 
soit égal pour tous. Réfléchissez-y, car c’est une solution 
élégante. 

(Anonyme. T. VIII, pp. 22-23.) 

Un aqueduc amenant Peau à des vergers s’écroule. La 
contribution à sa remise en état aura-t-elle lieu propor¬ 
tionnellement à l’utilité [que chacun en retire], en se 
basant sur la contenance de la terre, ou sur la valeur esti¬ 
mative des biens ? 

C’est d’après l’utilité que chacun en retire. La remise 
en état se fera en commun. La conciliation et les conces¬ 
sions réciproques entre les divers intéressés sont préfé¬ 
rables et plus profitables. 

ÇAbd Al-ffamtd As-Sâïgh. T. VIII, p. 30.) 

Les habitants d’un village amenèrent l’eau pour leurs 
propres besoins au moyen d’un canal souterrain, auquel 
ils firent traverser un jardin appartenant à l’un d’eux. Le 
propriétaire dudit jardin prenait, comme les autres, l’eau 
nécessaire à sa boisson et à l’irrigation d’une partie de 
son jardin. Puis ce propriétaire partagea son jardin en 
parcelles et les vendit ; des maisons y furent construites. 
Les habitants desdites maisons voulurent amener chacun 
chez lui l’eau dont il avait besoin. Mais les habitants du 
village s’y opposèrent, à raison de ce que l’eau diminue- 

19 
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rait chez eux et aurait un débit plus faible. Les habitants 
des maisons nouvellement construites ont-ils droit à l’eau 
en question, du chef de leur vendeur ? Éclaircis-nous la 
réponse à ce sujet, puisse Allah rendre ta récompense 
considérable ! 

J’ai lu ta question, — qu’Allah nous fasse miséri¬ 
corde ainsi qu’à toi ! — et j’en ai pris connaissance. 

Les habitants des maisons nouvellement construites 
ont le droit de prendre de l’eau dans la mesure du droit 
de leur vendeur, et ils se partageront cette eau propor¬ 
tionnellement à leurs parcelles, pourvu que le propriétaire 
leur ait vendu l’eau [comme accessoire]. Mais si la vente 
a eu lieu sans qu’il y ait eu aucune stipulation à cet égard, 
le propriétaire de la parcelle traversée par le canal aura 
droit à la quantité d’eau qui lui revient, tandis que le ven¬ 
deur conservera tout le reste de l’eau qui lui est due, pour 
en faire ce qu’il lui plaît, en la vendant, en la donnant ou 
en la concédant comme servitude bénévole à qui il lui 
plaît. 

Et c’est d’Allah qu’il convient d’implorer l’assistance. 

(.Ibn Rouschd. T. VIII, pp. 248-249.) 



DU DOMAINE 


La distinction entre le domaine privé du Souverain et le 
domaine public, dont il a seulement la gestion, ne semble 
pas avoir été nettement aperçue par les jurisconsultes mu¬ 
sulmans. Ceux-ci parlent confusément des biens du bait al- 
mâl {Trésorpublic), des biens de /’lmâra {le Souverain), des 
biens du makhzen, sans marquer les différences qui distin¬ 
guent ces diverses catégories de biens. C'est que, pour cer¬ 
tains d'entre eux, le Souverain, à raison même de son pou¬ 
voir illimité, qui lui permet de transgresser le droit, n'a pas 
de domaine propre ; ses biens sont considérés comme appar¬ 
tenant au bait al-mâl *, c'est-à-dire à la communauté des 
Musulmans. Aussi, lui dénient-ils le droit d'en disposer 
autrement que pour la jouissance, n'étant pas lui-même pro¬ 
priétaire. 

D'autres, au contraire, avec plus de raison, distinguent 
entre les biens du domaine privé du Souverain et les biens du 
bait al-mâl 1 2 . Sur les premiers, le Souverain a tous les droits 
qu'un propriétaire possède sur sa chose; il peut les donner 
à bail, les aliéner gratuitement ou à titre onéreux. Sur les 
seconds, il n'a que des droits limités, en tout cas jamais le 
droit de les aliéner ou de les donner. Il peut cependant les 
concéder à titre viager, ou même héréditaire, selon cer- 

1. Voy. infra, p.309. 

2. Voy. infra, p. 310. 
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tains auteurs , pour récompenser le zèle des serviteurs du 
makhzen. 

Toutes ces questions relatives au domaine public et aux 
pouvoirs du Souverain sur les biens de ce domaine, sont de 
la plus grande importance et méritent une étude approfon¬ 
die, d'après les sources arabes et la pratique suivie dans les 
pays musulmans. C'est assez dire qu'un pareil sujet ne sau¬ 
rait être complètement traité dans le peu de place que nous 
pourrions lui consacrer ici. Peut-être, en ferons-nous un 
jour l'objet d'un travail distinct, où rentreront les maté¬ 
riaux que nous avons déjà réunis sur cette intéressante 
question. 
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Est-il permis de vendre les vignobles plantés en terre 
de djazâ (»ljf : terre du makhzen concédée moyennant 

redevance foncière), étant donné que la coutume est de 
maintenir la plantation ? Par quel biais peut-on vendre 
valablement ces vignobles, vu que la terre appartient au 
Sultan et la plantation au planteur, et que cette plantation 
est grevée d’une redevance au profit du Sultan, à raison 
du sol ? Est-il permis à quelqu’un de faire le premier une 
plantation sur cette terre, malgré le caractère de location 
sans délai déterminé? Et d’ailleurs, l’auteur de la planta¬ 
tion supportera-t-il jamais le prix de location, étant donné 
que l’usage est que le vignoble demeure sur pied, jusqu’à 
ce que l’auteur de la plantation quitte après une année, ou 
deux, ou dix, et c’est alors seulement que le vignoble est 
grevé de la redevance ? 

Pour ce qui est de la question des vignobles plantés en 
terre domaniale, et vendus, alors que l’usage est de main¬ 
tenir dans ce cas la plantation, les opinions qui tolèrent 
quelque peu cette opération se réduisent à trois. Leur 
désaccord est exposé à la fin de la première moitié du 
livre intitulé : Nawâzil Ibn Sahl L La première opinion est 


1. « Cas juridiques » d’Ibn Sahl. 
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celle qu’Ibn Sahl a annexée à l’ouvrage d’Ibn Al-Mawwâz *, 
à savoir, que celui qui construit sur le terrain du Sultan, 
à charge de lui payer le loyer, peut vendre la construction 
debout. Dans ce cas il arrive que le Sultan augmente le 
loyer [dû par l’acquéreur]. Ceci est permis, lorsque le 
concessionnaire a vendu la construction, sans stipuler un 
loyer déterminé, ni dire [à l’acquéreur] : je mettrai ton 
nom à la place du mien [dans l’acte de concession]. 

D’après Mouhammad, cela ne s’applique qu’à la terre du 
Sultan qui n’est pas susceptible d’être retirée à celui qui y 
a construit. Il en est de même 1 2 de celui qui y fait une plan¬ 
tation. Hors de ce cas, il n’est pas permis au vendeur 3 
d’aliéner la construction ni une partie quelconque de celle- 
ci, en aucune façon. La raison en est, — dit le qâdî Yazid, 
— que le concessionnaire de la terre a droit au paiement 
de la valeur estimative de la construction démolie 4 . 

La deuxième opinion est celle qu’Ibn Sahl a puisée dans 
l’ouvrage intitulé : al-wathâïq 5 , d’Ibn Aboû Zamnîn, au 
sujet de la question suivante : Lorsqu’un individu prête à 
un autre une pa-rcelle de terre pour y élever une construc¬ 
tion, et que ce dernier veuille ensuite vendre sa cons¬ 
truction à un autre que le propriétaire de la parcelle, cela 
est permis, d’après Ibn Al-Qâsim. Le propriétaire de la 
parcelle a ensuite le droit de payer à l’acheteur la plus 
faible des deux sommes, soit la valeur estimative des ma¬ 
tériaux, soit le prix moyennant lequel il a acquis la cons¬ 
truction 6 . 


1. C’est l’ouvrage qu'il composa sur la Moudawwana, et qui est connu 
sous le nom de Kitâb Ibn Al-Mawwâz. Cf. Ibn Al-Farad, op. cit., I, 
pp. 125, 370, et le manuscrit arabe de Paris n° 2103, f° ?3 v°. Cet auteur 
mourut à Damas en 269. 

2. Lire : au lieu de dDi j. 

3. C’est-à-dire le concessionnaire. 

4. Lorsque la concession lui est retirée. 

5. Formulaire d’actes judiciaires et extra-judiciaires. 

6. Comparez l’art. 555 du Code civil. 
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D’autres auteurs qu’Ibn Al-Qâsim, — dit Ibn AboùZam- 
nîn, — ont été d’avis que cette solution n’est pas permise, 
à moins que l’immeuble ne soit vendu à raison d’une dette 
qui grève le propriétaire de la construction; cette vente 
serait alors permise, à cause de la nécessité d’éteindre la 
dette. 

Dans le cas où l’immeuble est vendu à raison d’une 
dette, la formule de l’acte qui intervient est la suivante : 
« Un Tel fils d’Un Tel a acheté d'Un Tel fils d'Un Tel la 
totalité des matériaux et de la construction que celui-ci a 
élevée sur le sol de la boutique située à tel endroit et dont 

les limites sont. Précédemment, Un Tel avait autorisé 

« Un Tel à construire sur cette parcelle une boutique, 
d’après tel plan. Lorsque ce dernier eut construit et achevé 
la boutique, il fut atteint d’une dette à laquelle il ne 
trouva pas d’autre solution 1 que la vente de cette construc¬ 
tion et des matériaux. 

« En conséquence, il en a proposé la totalité à Un Tel , 
le propriétaire du sol, et lui a donné l’option de lui rem¬ 
bourser la valeur estimative, ou de lui laisser les mains 
libres de vendre ledit immeuble. Le propriétaire du sol 
lui a alors donné l’autorisation de le vendre et d’en faire 
ce qu’il lui plaira. Là-dessus, il vendit la construction à 
Un Tel , moyennant tant et tant , qu’il a reçu de lui, lui 
remit la totalité de la chose vendue et décrite ci-dessus, 
l’y installa et l’y fixa. L’acheteur a sur la jouissance, l’habi¬ 
tation et le pouvoir de louer ladite boutique, les mêmes 
droits que ceux qui appartenaient au vendeur, jusqu’au 
jour où le propriétaire du sol voudra le congédier. II aura 
alors, à ce sujet, la situation que comporte la sounna (loi 

traditionnelle). Le reste de l’acte est selon la forme 

habituelle. » 

Cette formule a été copiée ainsi d’après Ibn Aboû Zam- 


1. Je prends ce mot dans son sens latin. 
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nîn, par l’auteur à'al-wathâïq al-madjmoû'a (recueil 
d’actesj, qui a rapporté aussi l’opinion d’Ibn Al-Qâsim et 
l’opinion des autres jurisconsultes. Il a mentionné l’argu¬ 
mentation sur laquelle s’appuie l’opinion de ceux qui, con¬ 
trairement à Ibn Al-Qâsim, prohibent la vente pour toute 
autre cause que la dette. C’est que, d’après ces auteurs, 
l’acheteur ne sait pas ce qu’il a acheté : est-ce la valeur 
estimative [de la construction debout], ou les matériaux ? 
Mais Al-Lalchmî a indiqué la réfutation de cet argument, 
en disant : « Nous trouvons dans la loi une situation ana¬ 
logue, où elle autorise la vente. En effet, la parcelle indi¬ 
vise, qui est soumise au retrait d’indivision ( schoufa ), peut 
être vendue moyennant des choses mobilières (autres que 
l’or et l’argent), sans que l’acheteur sache si ce qu’il a 
acheté est une part indivise ou la valeur des choses mobi¬ 
lières. 

« Les auteurs ont également mentionné des situations 
semblables, où la prohibition existe pour la raison sus¬ 
dite. C’est ainsi que le communiste qui vend sa part dans 
l’esclave, après que son copropriétaire eut affranchi sa 
part, étant d’ailleurs lui-même dans l’état de solvabilité, 
fait une vente qui n’est pas valable 1 . Mais la question de 
la construction a plus d’analogie avec celle du retrait d’in¬ 
division, exposée ci-dessus. » 

L’argumentation sur laquelle s’affirme chacune de ces 
deux opinions est exposée avec finesse dans l’ouvrage in¬ 
titulé : An-Nawâzil d’Ibn Al-Hâdjdj. Le passage à retenir 
de ce qui précède est l’opinion contraire à celle d’Ibn Al- 
Qâsim, et qui admet la possibilité de la vente avec condi¬ 
tion de maintenir [la construction ou la plantation], lorsque 
cette condition est expressément stipulée, ainsi que cela 
se trouve dans l’acte ci-dessus relaté, et où il s’agissait 
d’éteindre une dette. Et il n’y a aucun doute que, dans cet 


1. Car l’affranchissement doit être complété. 
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acte, la dette n’est pas visée exclusivement comme seul 
cas de nécessité; elle n’est qu’un cas-type en cette matière. 
Car, le besoin pour l’homme de se nourrir, de se pré¬ 
server du mal, en ce qui touche son vêtement et la sub¬ 
sistance de sa famille, est plus impérieux, comme néces¬ 
sité, que [l’extinction de] la dette. Ce qui vient à l'appui 
de cette thèse, c’est qu’Ibn Sahl a rapporté cette opinion 
au début de l'exposé de la question, en ces termes : « Il 
n’est pas permis de la vendre [la construction], si ce n’est 
en cas de nécessité, pour cause de dette ou autre motif 
analogue; dans ce cas, la vente est permise. » Par les 
mots « ou autre motif analogue », l’auteur fait allusion à 
des situations semblables à celles dont il a été question 
précédemment. 

C’est aussi dans le même sens que cette opinion est 
copiée par Al-Barâdi 'î 1 dans son Commentaire et ses complé¬ 
ments à la Moudawwana, quand il rapporte la prohibition 
[dont les auteurs frappent cette sorte de vente] en s’ap¬ 
puyant sur le même motif en ces termes : « C’est aussi 
l’opinion d’Aschhab, qu’il a donnée d’après Mâlik. Sah- 
noûn a dit que cette opinion est préférable à celle d’Ibn 
Al-Qâsim, à moins que l’immeuble ne soit vendu en cas de 
nécessité pour cause de dette, ou autre motif analogue ; 
dans ce cas, la vente serait permise à raison de la néces¬ 
sité. » 

Cette nécessité, d’ailleurs, le vendeur a une grande lati¬ 
tude de l’alléguer, comme le prouve l’acte dont la teneur 

1. Cet auteur est très connu et très souvent cité. Malgré cela, je ne 
trouve sa biographie nulle part. 11 est de Saragosse et vivait à la fin du 
quatrième siècle de l’hégire. Je n’ai pu cependant retrouver sa trace 
dans Ibn Al-Fabaoî, Ibn Baschkouàl, ni Ibn Al-Abbàb. Il composa son 
ouvrage At-Tahdhtb, en 372 (= 982). Cf. Bargès, Compléments à l’histoire 
des Béni Zeydn, p. 309 et Brockelmann, Litt., I, 178, où il faut supprimer 
le mot Al-Baghdâdht, car la nisba de cet auteur est : As-Saraqoustt. 
Cf. Maqçarî, Nafh at-ttb, II, 122, où un grand éloge est fait de cet ouvrage 
d'Al-Barâdi'i. On trouve aussi une notice sur cet auteur dans le manu¬ 
scrit n“ 2103 de Paris, f° 37 v", mais sans aucune date. 
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a été relatée ci-dessus, et où le cas de nécessité n’est 
pas compris dans la déposition des témoins, mais seule¬ 
ment indiqué à titre énonciatif. 

Quant à l’opinion que l’on attribue à Ibn Al-Qâsim, rela¬ 
tivement à la licéité de la vente de la surface, c’est celle 
qui est consignée dans la Moudawwana. L’opinion de 
Mâlik se trouve également, en ce qui concerne la terre 
habous, dans le livre consacré à la schouf'a (retrait d’indi¬ 
vision), dans la Moudawwana. 

La troisième opinion est celle que rapporte l’auteur 1 de 
l’ouvrage intitulé : An-Nawâzil, ci-dessus indiqué, d’après 
le qâdî IbnZarb, et qui est extraite de la discussion que ce 
dernier eut avec Ibn Dahhoûn 2 . Ibn Zarb s’était opposé à la 
vente des immeubles élevés sur la terre du Sultan, attendu 
qu’il est de notoriété que, n’était l’espoir de conserver la 
construction debout sur le sol, l’acheteur n’en aurait pas 
donné le prix qu’il l’a payée. « Et si, répondit alors Ibn 
Dahhoûn, le propriétaire de la construction vendait celle- 
ci, en stipulant contre l’acheteur [qu’il la démolirait] 3 ! » 
Ibn Zarb sourit et lui dit : « C’est là une ruse dont les 
gens useraient s’ils en avaient connaissance ! » 

IbnSahl ajoute : « L’opinion d’Ibn Zarb est donc que cette 
vente est permise, lorsque le vendeur stipule que la cons¬ 
truction serait démolie. » 

Cette interprétation qu’Ibn Sahl donne des paroles d’Ibn 
Zarb est sujette à examen, attendu que les mots : « Ceci 
est une ruse, etc... » n'impliquent pas, dans la pensée 
d’Ibn Zarb, la licéité de cette vente au point de vue légal. 
Cela implique seulement que la vente, dans ce cas, semble 


1. Ibn Sahl. 

2. Aboù Mouhammad 'Abd Allah b. Yahyâ b. Ahmad Al-Oumawî, connu 
sous le nom d’Ibn Dahhoûn, jurisconsulte et mufti malékite de Cordoue. 
Il mourut le vendredi 6 Mouharram 431 (= 28 septembre 1039). Ibn Zarb, 
avec lequel il a eu la discussion dont il est question au texte, était préci¬ 
sément son maître. Cf. Ibn Baschkouâl, Kilâb as-sitâ, notice 585. 

3. Mais sans exiger ensuite de lui la démolition stipulée dans la vente. 
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valable, en sorte que le juge s’abstiendra de l’attaquer. 
Mais il reste toujours l’augmentation du prix qui est l’œuvre 
des deux parties*, et cet espoir [de l’acheteur] demeure 
entaché de prohibition comme auparavant. 

Il n’est pas question, dans la Moudawwana , de démoli¬ 
tion ; il n’y est fait mention que de la vente de la construc¬ 
tion et des matériaux, sans augmentation de prix. Aussi 
la Moudawwana comporte-t-elle les deux interprétations. 

Quant à la question que vous posez au sujet de celui qui 
fait le premier une plantation dans la terre du Sultan, 
malgré le caractère de location sine die de ce contrat, et 
sans qu’il sache à quelle époque le loyer sera imposé, 
cette imposition étant subordonnée à la sortie de celui qui 
a mis la terre en valeur, — je dis que celui qui a planté 
le premier n’est pas un usurpateur vis-à-vis du propriétaire 
du sol, parce qu’il sait que le propriétaire autorise cette 
plantation, conformément à la coutume en usage. Cela cons¬ 
titue une autorisation, connue grâce à l’usage, et équivalant 
à une autorisation explicite. Mais il reste l’intérêt de la loi, 
en ce qui touche la nature de cet acte, lequel renferme 
trois particularités qui semblent s’opposer à sa validité. 

La première de ces particularités, c’est le fait de s’engager 
à payer un loyer actuellement indéterminé. En plantant 
cette terre, l’auteur de la plantation se trouve obligé au loyer 
de cette terre, dans la mesure que fixera celui qui l’a mise 
en valeur; et cela varie selon l’appréciation de ce dernier, 
au moment où il quitte la terre, et selon les années. 

La deuxième , c’est l’engagement initial à une chose indé¬ 
terminée puisque le loyer devient obligatoire dès qu’il est 
imposé. C’est que, souvent, le concessionnaire escompte 
les lenteurs de l’imposition, et c’est dans cet espoir qu’il 
fait la plantation. Il se trouve alors pris au dépourvu. 

1. Et à laquelle l’acheteur a consenti dans l’espoir qu’il conservera la 
construction ou la plantation debout. 
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La troisième est l’indétermination du délai de la loca¬ 
tion et de sa limite, puisque le preneur ne s engage pas 
d’après un délai déterminé. 

Ces raisons comportent la prohibition d’adopter ce con¬ 
trat dès le début. D’ailleurs Ibn Al-'Attâr et d autres ont 
mentionné cette troisième particularité comme un empê¬ 
chement à la vente des matériaux et des constructions, 
lorsque l’acheteur s’engage à payer au Sultan la rede¬ 
vance foncière, mois par mois ; car, dit Ibn Al- Attâr,il n est 
permis de s’engager au paiement du loyer que pour un 
délai déterminé. Cette thèse n’est pas contredite par 1 acte 
dont la teneur a été relatée ci-dessus, et qui fait partie des 
formules d’actes d’Ibn Aboû Zamnîn. En effet, cet auteur 
ne déclare pas que le sol de la boutique, — bien qu il ait 
fait l’objet d’une autorisation d’y construire, — a été livré 
moyennant l’engagement de payer un loyer. Il mentionne 
seulement, au début, l’autorisation accordée à titre de prêt, 
et bâtit ensuite l’acte en question sur cette hypothèse. 
L’auteur de la construction a vendu de manière à ce que 
l’acheteur fût placé en son lieu et place. Celui-ci ne doit 
donc rien au propriétaire du sol, tant que durera sa cons¬ 
truction sur ce sol. 

Dans ces conditions, notre question des vignobles 
plantés en terre domaniale, reçoit sa solution en la rappro¬ 
chant de l’espèce d’Ibn Aboû Zamnîn, concernant la licéité 
de la vente, attendu que le loyer, qui est prohibé légale¬ 
ment, se rencontre dans notre espèce, tandis qu’il fait 
défaut dans l’espèce d’Ibn Aboû Zamnîn 1 . L’analogie est 
donc écartée. 

Il ne nous reste donc plus, dans cette espèce, pour nous 
raccrocher à une interprétation qui admette l’autorisation 
de la vente, que les paroles d’Ibn Al-Mawwâz, que l’au- 

1. La vente des vignobles en question est donc prohibée, par suite de 
l’argument a contrario tiré de l’espèce d’Ibn Aboû Zamnîn. 
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teur des Nawâzil a rapportées d’après lui, ainsi qu’il a été 
expliqué au début. 

En effet, l’acheteur s’est engagé à payer au Sultan le 
loyer de sa terre; il est donc indispensable qu’il soit dans 
la même situation que son vendeur. Or, celui-ci ne con¬ 
naissait ni le montant du loyer, ni la durée de la location, 
et la terre ne pouvait pas lui être retirée, tant que durerait 
la construction, à cause de la coutume en usage *. 

Mais le premier constructeur ou le premier auteur de 
la plantation ne sont pas assimilables à l’acheteur, les 
premiers ayant identiquement les mêmes droits qu’un pro¬ 
priétaire possède sur sa propriété dès que la construction 
ou la plantation est faite, contrairement à ceux qui leur 
succèdent, car, dans ce dernier cas, le caractère de néces¬ 
sité n’existe en aucune façon ; c’est là une différence 
appréciable. Ne vois-tu pas d’ailleurs qu’Ibn Al-Mawwâz a 
suivi l’opinion qui admet cette solution contrairement à 
l’opinion d’Ibn Al-Qâsim ? De sorte que les paroles d’Ibn 
Al-Mawwâz: « Et lorsqu’il construit!... » supposent que 
le constructeur en a préalablement informé, bien que ce 
ne soit pas en vertu d’une autorisation contenue dans la 
loi. 

On peut objecter aussi que les jurisconsultes ont permis, 
d’après l’une des deux opinions exprimées dans la doc¬ 
trine, le louage par consentement réciproque, l’un des 
contractants consentant à donner le salaire que l’autre 
demandera, celui-ci à accepter ce que l’autre lui en don- 


1. Le raisonnement d’Ibn Al-Mawwâz se résume dans l’assimilation de 
l'acheteur au premier concessionnaire de la terre, son vendeur. Or, 
d’après l’usage, le premier concessionnaire ne paie pas de loyer tant 
que ses constructions ou plantations sont debout; l’imposition de la 
redevance n’intervient qu’après son départ, et, â ce moment, l’acheteur 
qui lui succède peut valablement s’engager à un loyer indéterminé, puis¬ 
qu'il prend exactement les lieu et place du vendeur, et que celui-ci, par 
hypothèse, ignore la quotité du loyer et la durée pendant laquelle il doit 
être payé. Il y a, pour ainsi dire, un élément aléatoire, que le vendeur 
transmet à l’acheteur, avec tous ses droits et toutes ses charges. 
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nera, sans qu’il y ait engagement d’après un salaire fixé 
préalablement. Cela est permis par l’auteur de la'Outbiyya, 
mais désapprouvé par Ibn Habib, qui ajoute : « Je ne vais 
pas cependant jusqu’à le déclarer illicite. » 

Cette idée peut trouver son application dans notre ques¬ 
tion, parce que le preneur [de la terre domaniale] paie 
la redevance qui lui est imposée, sans élever de contesta¬ 
tion à son sujet. Et cette redevance arrive parfois à être 
connue approximativement ou avec une différence minime 
en plus ou en moins, grâce à l’usage général suivi à l’égard 
de la terre de cette catégorie. 

On peut répondre aussi, en ce qui touche l’indétermina¬ 
tion de la durée de la location, que l’habitude est de main¬ 
tenir le locataire dans sa jouissance tant que lui-même 
maintient sa plantation dans la terre ; [c’est donc dans cette 
mesure] qu’il s’est obligé à la location. 

Examinez, dans la 'Outbiyya, la treizième des questions 
relatives au louage des maisons et des terres. Il s’agit 
d’un homme qui loue pour une ou plusieurs années, à 
condition de quitter quand il lui plaît; et cela est déclaré 
permis par la 'Outbiyya. Voyez aussi les observations 
d’Ibn Rouschd sur cette question, la citation qu’il fait de 
l’opinion de Sahnoùn admettant la prohibition, ses obser¬ 
vations là-dessus, tout cela dans la première question du 
livre consacré aux montures et aux bêtes de somme dans 
la ‘ Outbiyya . 

Quant à l’indétermination au début de l’imposition, elle 
est sans gravité, dans notre question, car celui qui tire 
profit de la terre d’autrui, en y faisant des constructions 
ou des plantations, doit légalement la contre-valeur de 
cette jouissance ; c’est à cette condition qu’il est entré en 
jouissance, dès qu’il a commencé à tirer profit de cette terre. 
De sorte que la jouissance antérieure à l’imposition est une 
donation, dont on n’a pas déterminé la durée. Or, l’indé¬ 
termination n’est pas prohibée dans les actes à titre gratuit. 
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Ce que je viens de dire, c’est à titre de supposition que 
la chose est licite, et non pour trancher par là le débat 
dans le sens de la licéité. C’est que, lorsqu’un usage 
s’établit parmi le peuple et remonte loin dans sa cou¬ 
tume Çourf ), il convient de lui chercher une issue légale, 
autant que faire se peut, en l’appuyant sur un désaccord 
ou sur une unanimité, attendu qu’il n’est pas indispen¬ 
sable que la pratique se rattache à une doctrine déterminée 
ni même à une opinion très répandue, surtout que l'on va 
jusqu’à dire que le sens apparent des paroles d’Ibn Al- 
Mawwâz ci-dessus rapportées, est le caractère licite de la 
construction et de la plantation faites au début, malgré 
l’ignorance de la durée de la location, ou malgré la prise 
en charge d’une redevance qui peut varier en plus ou 
en moins, ainsi que le dit Ibn Al-Mawwâz. 

(.Aboû Sa'id Faradj ibn Loubb. T. VIII, pp. '231-235 h) 

Le Sultan donne un village (£y, qarîa) à un individu, 

en retour d’un autre village que celui-ci lui a donné, dans 
une autre région. A l’intérieur et à l’extérieur du village 
donné par le Sultan, se trouvent des terrains qui n’ont 
jamais fait l’objet d’un droit de propriété en faveur de 
personne, mais étaient considérés, depuis qu’ils ont existé, 
comme appartenant au malchzen. 

Cet individu vend les terrains en question à diverses 
personnes, comme le fait un propriétaire sur sa propriété. 
Les acheteurs y élèvent des constructions, font des plan¬ 
tations, et ces terrains passent par les mains de plusieurs 
propriétaires successifs. Puis le Sultan ayant retiré ce vil¬ 
lage à celui qui l’avait, après de longues années, le donne 
à bail à un wâlî (gouverneur), qui, ayant eu connaissance 

1. Nous n’avons élagué de cette fétwa qu’un très court passage, qui 
nous a semblé sans utilité pour l'intelligence de la question. 
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de la vente desdits terrains par celui qui possédait le vil¬ 
lage, prétend que le makhzen est l’associé de quiconque 
détient un jardin, une maison ou une boutique (planté ou 
construits sur ces terrains). 

Que décider, si le deuxième (troisième ou quatrième) 
acheteur prétend avoir ignoré que son vendeur a acquis la 
propriété du possesseur du village, et qu’il l’ait su réel¬ 
lement au moment de l’achat ? 

Doivent-ils se restituer les prix, les uns aux autres, 
comme en matière de revendication (JUpbI-1 istihqâq), ou 
considérer cette [prétention du makhzen] comme un mal¬ 
heur [qui frappe le propriétaire actuel] ? 

Si les contrats passés par le possesseur du village, rela¬ 
tivement aux terres du makhzen, ont été ratifiés par le 
Sultan, nul ne pourra y contrevenir, au détriment des 
acheteurs. Si le Sultan les dénonce, il y aurait restitution 
réciproque des prix. Celui qui aura élevé une construction 
ou fait une plantation sur ces terrains, en aura la valeur 
estimative, d’après l’état des constructions ou des planta¬ 
tions debout. Les fruits appartiennent aux acheteurs, à 
raison de la présomption [de bonne foi] qu’ils ont. Au¬ 
cun wâlî [gouverneur] ou autre personnage, en dehors du 
Sultan, n’a le droit d’examiner ce cas, pour résilier les 
contrats conclus, ou s’y déclarer associé pour une part 
quelconque, petite ou importante. 

(Aboû-l-Hasan As-Saghîr. T. Y, pp. 35-36.) 

Un individu vend tout ce qu’il possède, en fait de ma¬ 
tériaux ou de constructions se trouvant sur un sol apparte¬ 
nant au makhzen. Préalablement, il a été donné à l’ache¬ 
teur connaissance des vices dont ces objets étaient atteints ; 
il les a acceptés, et la vente a été conclue entre les deux 
contractants à ces conditions. Puis, après deux ans ou un 
délai qui en approche, l’acheteur découvre, dans la cour 
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de la maison, un égout de latrines qui la traverse. Cet 
acheteur désire conserver la maison et recourir pour la 
valeur du vice [contre le vendeur], étant donné d’ailleurs 
que ni lui, ni le vendeur n’avaient connaissance de l’exis¬ 
tence de cet égout, au moment de la vente. Que déci¬ 
der ? 

L’achat de la surface ' des maisons qui paient le djazâ 
(redevance foncière due au makhzen) n’est valable, dans 
la doctrine d’Ibn Al-Qâsim et de ceux qui partagent son 
opinion, que s’il est conclu sous la condition de la démo¬ 
lition et non sous la condition du maintien. On rapporte, 
cependant, d’après Ibn Al-Mawwâz, qu’il est permis 
d’acheter ces maisons, sous la condition de les laisser 
debout. Aussi, d’après la doctrine du premier groupe, 
l’acheteur n’a pas de recours pour un vice qu’il décou¬ 
vrirait dans le sol. Bien mieux, un auteur, qui s’est oc¬ 
cupé de la rédaction des actes, dit que celui qui fait men¬ 
tion des vices du sol et les stipule dans l’acte de vente, 
est un ignorant, car cette stipulation, aux yeux des faqîh, 
indique que les parties se proposent le maintien [des con¬ 
structions], ce qui n’est pas permis. 

Au contraire, d’après l’opinion attribuée à Ibn Al-Maw¬ 
wâz, qui admettait la possibilité de vendre ou d’acheter 
[la surface] sous la condition du maintien, — opinion en 
conformité de laquelle la pratique s’est probablement éta¬ 
blie parmi les gens, depuis une époque reculée jusqu’à 
ce jour, et que certains faqîh tirent des paroles d’Ibn 
Sahl, — d’après cette opinion, on distingue deux cas : 

1° Ou bien on considère les termes mêmes de l’acte, et 
alors la chose qui est vendue, c’est la surface, laquelle n’est 
pas entachée de vice. Aussi, le prix touché l’a-t-il été, 
en réalité, en échange de la surface, non en échange 
d’autre chose. Il ne peut donc y avoir de recours, contre 


1. Ce mot est pris dans le sens juridique qu’il a en droit français. 

20 


A RC U. MAROC. 
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le vendeur, en vertu d’un vice du sol, parce qu’il ne l’a pas 
vendu et n’a rien touché en échange de ce sol, puis¬ 
qu’il constitue une propriété d’autrui et non la sienne. 
Comment alors recourir contre lui en vertu du vice d’une 
chose dont il n’a pas la propriété, et en échange de 
laquelle il n’a reçu aucune contre-valeur, aucun prix ? 

2° Ou bien on cpnsidère le but que les gens poursuivent 
généralement dans les ventes de cette sorte, et alors il 
n’y a aucun doute qu’ils n’achètent la surface moyennant 
les prix qu’ils y mettent, que sous la condition de la 
maintenir, non de la démolir. En même temps, ils se 
proposent de tirer parti du sol dont ils paient la rede¬ 
vance au propriétaire. Il semble même qu’ils augmentent 
le prix proportionnellement à l’augmentation des utilités 
qu’ils retirent de ce sol. En conséquence, si ces utilités 
sont indispensables, visées tout particulièrement, comme 
le puits, par exemple, dans ce cas on admet parfois le 
recours à cause de l’augmentation du prix de la sur¬ 
face de ce chef. 

Mais, si l’utilité [ou le vice] est cachée, comme dans 
l’espèce présente, et n’est pas de nature à se présenter à 
l’esprit pour déterminer, en conséquence, une augmen¬ 
tation ou une diminution du prix, dans ce cas, il ne con¬ 
vient pas de recourir en vertu du vice ; l’acheteur aura seu¬ 
lement le choix d’agréer le sol malgré son vice, ou d’enle¬ 
ver ses matériaux. 

{Anonyme. T. VI, pp. 227-228.) 

Le Sultan du Maroc Aboû-l-Hasan 1 a concédé à tous les 
héritiers d’un certain Aboù-l-’Alâ toutes les propriétés 
laissées par celui-ci à Fâs et à Tâzâ, tant à l’intérieur qu’à 


1. Aboù-l-Hasan 'Al! b. Abî Sa'id 'Outhmàn Al-Marinî, sultan du Maroc 
de 731 à 719 (= 1331 à 1318). Cf. Stanley Lane-Poole, op. cit., p. 57 et Ibn 
Al-Qadî, Djadhwat al-iqtibâs, p. 291. 
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l’extérieur de ces villes, afin qu’ils en retirent tous les avan¬ 
tages et toutes les utilités, sans pourtant en aliéner quoi 
que ce soit, par vente ou par tout autre mode d’aliénation, 
ainsi que cela est ordonné dans la décision impériale sus¬ 
mentionnée. Les héritiers en question ne cessèrent pas 
de jouir de ces propriétés et de les exploiter de toutes 
les manières, la part des mourants passant à leurs héritiers 
conformément à la loi. Ils demeurèrent ainsi jusqu’au jour 
où l’un d’eux eut l’idée de laisser par testament la recom¬ 
mandation de donner, après sa mort, le tiers de toute sa 
succession, en choses importantes ou de peu de valeur, à 
un homme qui lui est étranger et n’ayant aucun droit de 
succession sur lesdites propriétés. Cet étranger, à son 
tour, vint trouver certains des héritiers et leur prit à bail 
des terrains faisant partie de la succession d’Aboû-l-'Alâ 
susnommé, pour une durée de cinquante ans, moyennant 
une redevance qu’il paierait à la fin de chaque année de la 
dite période. Mais un des héritiers d’Aboù-l-Alâ lui con¬ 
testa la disposition testamentaire et le bail susindiqués, 
en disant que le de cujus n’avait pas le droit de disposer 
par testament, et que le bail en question n’est pas valable. 
Que pensez-vous de cette affaire ? La disposition testamen¬ 
taire faite en faveur de l’étranger est-elle valable, ou ne 
l’est-elle pas, parce que la disposition par testament est 
une aliénation, alors que la décision du Sultan prescri¬ 
vait de ne pas aliéner de quelque façon que ce soit ? Le 
bail est-il valable, quand il s’applique aux propriétés en 
question, pour une durée aussi longue et qui ressemble à 
une vente, étant donné de plus que certains des héri¬ 
tiers — la majorité — n’ont pas ratifié le bail au profit 
du preneur, que d’autres sont absents de la ville où la 
location a eu lieu et que d’autres enfin sont mineurs en 
tutelle?Les héritiers qui n’ont pas ratifié le bail peuvent-ils 
exercer le retrait ( schouf'a , vu que les propriétés 

sont en indivision entre eux, conformément à l’opinion 
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rapportée par Ibn Yoûnous, d’après Ibn Al-Mawwâz, 
d’après Aschhab, qui reconnaît le droit de retrait en ma¬ 
tière de location, surtout dans l’espèce présente, où ce 
bail est si long qu’il offre beaucoup d’aléa ? 

Si le défunt qui a laissé les propriétés en question, était 
un fonctionnaire percepteur des finances, toute sa succes¬ 
sion ne pourra être héritée de lui ; elle sera seulement à 
la discrétion de celui qui est chargé de gérer le bail al- 
mâl (Trésor public). S’il décide que seule la jouissance 
appartenait au défunt, et que celle-ci passe, pour les pro¬ 
priétés qu’il a laissées, à ses héritiers, cela ne constitue 
pas une attribution de propriété. 

Les dispositions testamentaires faites par un individu 
ne s’appliquent qu’aux biens dont il avait la propriété; 
or, le disposant dont il s’agit n’avait que la jouissance de 
la part qui lui revenait dans les biens en question. Cette 
jouissance passe donc à ceux à qui elle a été donnée par 
qui de droit. 

Si cela est établi, et s’il est établi aussi que les héritiers 
prennent possession des biens en vertu de la décision im¬ 
périale sus mentionnée, et non en vertu d’un droit suc¬ 
cessoral, le bail, s’il a été conclu pour cinquante ans au 
comptant, est nul et sera infirmé, selon Ibn Rouschd. S’il 
n’a pas été conclu au comptant, ce même jurisconsulte 
rapporte, sur ce point, deux opinions et reconnaît comme 
étant la meilleure celle qui admet l’annulation du bail. 

Au demeurant, Allah le sait mieux que personne. 

(Ahmad Al-Qabbâb. T. Y, pp. 254-‘255.) 

Des individus détiennent une terre en vertu de déci¬ 
sions émanant des anciens Sultans et de leurs succes¬ 
seurs, et l’exploitent comme terre de labour ou autrement. 
Lorsque arriva la grande famine de l’année soixante-seize 
(sic), l’un des bénéficiaires planta en arbres de diverses 
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essences, une parcelle de ladite terre. Puis il mourut avant 
d’avoir achevé cette plantation, qui finit par périr, après 
sa mort. Les héritiers du défunt vendirent alors la parcelle 
à un individu, et cet acheteur se mit à labourer cette terre 
et à en tirer profit pendant un long laps de temps. Mais 
les autres bénéficiaires de la terre sont venus enlever la 
parcelle à l’acheteur. En ont-ils le droit ? 

La terre qui appartient aux Imâms (Souverains) est d’ha¬ 
bitude donnée par eux, uniquement en jouissance et non 
en pleine propriété. Elle appartient à la communauté des 
Musulmans. Elle n’est pas l’objet d’un droit existant en 
faveur d’une personne déterminée. Seule la jouissance en 
est attribuée d’une manière déterminée par la désigna¬ 
tion que fait l’Imâm [du bénéficiaire]. Quant à la terre, 
elle appartient au bail al-mâl (Trésor public) et ne peut 
faire l’objet d’une vente exécutoire, même conclue au su 
ou avec l’agrément de ceux dont les droits ont été mé¬ 
connus. 

{Qâsim Al-'Ouqbânî. T. V, p. 85.) 

Le jurisconsulte ci-dessous fut consulté au sujet des 
biens du bail al-mâl , qui ont été vendus par les Banoû- 
'Abbâd 1 . Il a répondu en ces termes : 

« J’ai examiné la question, et ce qui a été vendu par 
ceux que tu as nommés, après qu’il a été établi qu’il y 
avait intérêt et avantage pour le bait al-mâl, la vente n’en 
saurait être utilement annulée, surtout qu’il s’est écoulé, 
depuis, de nombreuses années et que les choses remon¬ 
tent très loin. Il n’y a pas de doute, — mais Allah le sait 
mieux que personne, — que certains de ces biens ont 
été constitués en dots et que de nombreux mariages ont 

1. C’est la petite dynastie des 'Abbâdides, qui régnèrent à Séville de 
414 à 484 de l'hégire (1023-1091 de J.-C.). Cf. Stanley Lane-Poole, The 
Mohammadan Dynasties, p. 25. 
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été conclus là-dessus, qu'ils ont été définitivement aliénés 
par vente ou autres modes d’aliénation. Le résultat auquel 
on arriverait, au point de vue de la loi et des conditions 
qu’elle pose, serait difficile [dans la pratique] et presque 
impossible. 

« D’autre part les Émirs qui se sont succédé n’en ont 
pas ordonné la restitution [au bail al-mâl ], jusqu’à main¬ 
tenant, d’après ce que nous avons entendu et ce qui nous 
est revenu. Il y a là un argument puissant en faveur de 
celui qui détient une partie de ces biens, et aussi pour 
écarter de lui toute réclamation à ce sujet. » 

(Mouhammad ibn Al-Hâdjdj. T. IX, p. 463.) 

La terre de qânoûn ( j_yls) peut-elle être vendue par celui 

qui la détient et est-elle transmissible par succession 1 ? 

L’habitude s’est établie que la terre de qânoûn, dans le 
Maghreb (Maroc), est transmissible par vente et par suc¬ 
cession. La condition de cette terre semble indiquer 
qu’elle fait l’objet d’un véritable droit de propriété. 

Lin auteur a dit : « Il y a controverse sur la condition de 
la terre du Maghreb. Selon les uns elle a été conquise par 
les armes, selon les autres par capitulation. On a prétendu 
aussi qu’il faut distinguer entre le pays de plaine ( sahl , 

Jy*») et le pays montagneux 2 . On a dit également qu’elle était 

Quant à la terre d’Ifrîqiyya 3 , Ibn Aboù Zaid dit, dans 

1. Cette même fétwa se trouve divisée en deux questions et exposée au 
t. V, p. 84 et au t. VI, p. 96. 

2. Le premier, vu son accès facile, aurait été conquis par les armes, 
tandis que les montagnes, offrant un asile plus sûr à leurs habitants, ont 
dû être livrées à la suite d’une capitulation. 

3. On sait que, par ce mot, les géographes arabes entendent spéciale¬ 
ment le pays qui s’étend depuis Bougie jusqu’à Barka, ou le Nord de la 
Régence de Tunisie. 
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son ouvrage intitulé : an-nawâdir, au chapitre « des terres 
conquises par les armes et des terres livrées par capitu¬ 
lation » d’après Sahnoùn, qu’il a examiné la question, mais 
ne sait pas exactement si c’est une terre conquise par les 
armes ou par capitulation. 'Ali ibn Ziyâd, interrogé à ce 
sujet, a répondu qu’il n’a aucune opinion arrêtée sur ce 
point. 

Quant au territoire de Marrâkosch et d 'Al-Masâmida, Ibn 
'Abd Al-Hakam dit : « J’ai entendu dire par les Schaikhs sa¬ 
vants de notre pays que les populations de ces territoires 
se sont converties à l’islamisme, de sorte qu’elles n’ont 
été conquises ni par les armes, ni par capitulation. » Ibn 
'Abd Al-Hakam ajoute que le jurisconsulte Aboû-I-Asbag 
Al-Qouraschî a dit : « Nous avons connu des hommes 
de science et de piété dans notre Andalousie qui y ache¬ 
taient et y vendaient des terrains, et nous suivons leur 
exemple. Vous aussi, dans votre Maghreb, vous suivez 
l’exemple de vos prédécesseurs. » 

D’après Aboù Bakr ibn 'Abd Ar-Rahmân, lorsque dans 
le Maghreb on manque de renseignements sur une 
terre, elle appartiendra à celui entre les mains duquel on 
la trouve, même lorsqu’on ignore de quelle manière elle 
est devenue sa propriété. 

On prétend que le territoire du Maghreb n’a pas suivi 
un régime unique quant à la conquête. II est des endroits 
qui ont été conquis par les armes, tandis que d’autres l’ont 
été après capitulation. Ainsi, pour ce qui concerne l’An¬ 
dalousie, Ibn Habib a écrit que la majeure partie en a été 
conquise par les armes. Au contraire pour le pays d’Ifrî- 
qiyya, qui comprend la plus grande partie du Maghreb, 
on y trouve des régions qui n’ont été conquises ni par 
les armes, ni à la suite d’une capitulation, ainsi que cela 
semble ressortir du livre de la zakàt (aumône légale) 
et du livre Du commerce avec le pays ennemi , de l’ou¬ 
vrage intitulé : an-nawâdir d’Aboû Mouhammad [ibn Abou 
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Zaid]. En résumé, il y a, en ce qui concerne ce pays, la 
même divergence que ci-dessus. Quant au pays du Hedjâz, 
la, Mecque aurait été conquise par les armes, selon les 
uns, par capitulation selon les autres. Toutefois la majo¬ 
rité est pour la première opinion. Quant à la terre du 
Trâq et de l’Egypte, la majeure partie en a été conquise 
par les armes. 

(.Mouhammad ibn Marzoûq. T. IX, pp.4-950.) 



DES HABOUS : o-H 1 2 AL-HOUBOUS’ 


La matière des tabous est peut-être la partie du droit 
musulman dont la connaissance est la plus répandue parmi 
les Européens, et celle qui a suscité le plus grand nombre 
de travaux. Cela nous dispensera d'entrer dans de trop 
longs détails à son sujet. 

Toutefois, avant d'aborder l’exposé sommaire des prin¬ 
cipes du habous, nous croyons utile de rappeler que dans 
la plupart des pays musulmans, mais surtout au Maroc, 
les revenus des habous ont toujours servi à constituer une 
espèce de caisse noire, d'où les intrigues politiques tiraient 
le plus souvent toutes leurs ressources. 

Ibn 'Araja définit le habous : « la donation de l'usufruit 
d'une chose, pour une durée égale à celle de la chose, la 
nue-propriété restant au donateur, ne fût-ce que virtuelle¬ 
ment. » En réalité, cette définition ne vise qu'une espèce 
particulière du habous, et ne saurait embrasser toutes les 
combinaisons possibles. Le propriétaire peut, en effet, cons¬ 
tituer le habous à son propre profit-, de sorte que si l’on 
s'en tenait à la définition d'Ibn 'A rafa, on ne voit pas en quoi 
le constituant a changé de situation,puisqu' il continue à avoir 
la jouissance de la chose, comme bénéficiaire du habous, et 

1. Telle est la véritable prononciation de ce mot, qui est un pluriel 

de habls. Cf. le Tddj al-'Arous, t. IV, p. 125. 

2. Au moins, quand l'acte de constitution du babous a acquis date cer¬ 
taine, antérieure au droit des créanciers opposants. Cf. Sidi Kuaul, 
trad. Seignette, art. 1240-60. 
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la nue-propriété, comme constituant de ce même habous. La 
vérité est que la caractéristique du habous, c'est l’immobi¬ 
lisation, l’inaliénabilité, dont le bien habousé se trouve 
frappé tant entre les mains du constituant que du bénéfi¬ 
ciaire. 

Pour faire une constitution de habous, il faut avoir la 
capacité de faire une donation, le habous étant une libéra¬ 
lité. Il faut, de plus, être Musulman, si la constitution est 
faite au profit d'un établissement religieux, comme une 
mosquée. 

Toute personne, même morale, même non encore née mais 
capable de posséder, peut être bénéficiaire d'un habous. 

Le habous étant vu avec une très grande faveur par la 
loi, il est valablement constitué quelle que soit la formule 
emplogée, pourvu qu'elle ne soit pas ambiguë et ne laisse 
aucun doute sur l'intention du constituant. Ainsi, celui qui 
dit : « Je donne aux pauvres ma maison », constitue un 
habous, car, selon le langage des juristes arabes, ces béné¬ 
ficiaires forment une catégorie qui ne périt pas. 

Toute chose susceptible de propriété et utilisable peut 
être constituée en habous, les meubles aussi bien que les 
immeubles, les choses entières aussi bien que les parts indi¬ 
vises. Ainsi on peut constituer en habous du numéraire pour 
être employé à des prêts d'obligeance, un esclave pour soi¬ 
gner des malades, un livre, un cheval pour la guerre 
sainte, etc. 

Plusieurs faits peuvent rendre la constitution du habous 
nulle : 1° l'exclusion des filles du fondateur 1 ; 2° son insoP 
vabilité judiciairement déclarée avant qu'il se soit dessaisi 
de la chose habousée; 3° son retour à l'immeuble qu’il a 
habousé, avant l’expiration d'un an depuis qu’il s'en est 
dessaisi; 4° la stipulation par laquelle il se réserve l’admi- 


1. L’exclusion des fils, pour favoriser les filles, n'est pas une cause de 
nullité. 
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nistration de la chose habousèe 1 2 ; 5° le caractère immoral 
du but assigné à la fondation, comme affectation d’un 
immeuble à l’exercice d’un autre culte que l’islâm;Ç>° la qua¬ 
lité de frarbi non-Musulman habitant en pays enne¬ 

mis) du bénéficiaire ; 7° la qualité de mécréant du fonda¬ 
teur, lorsque le habous est fait au profil d’un établisse¬ 
ment religieux. L’ordre dans lequel les bénéficiaires sont 
appelés à profiter du habous, de même que la dévolution 
définitive de celui-ci, ont lieu d’après les indications du 
constituant. 

Enfin le habous peut être temporaire, et, d'une façon 
générale, sous le bénéfice des restrictions que nous avons 
mentionnées plus haut, la volonté du constituant est souve¬ 
raine en celte matière. Aussi, dans la pratique, l'interpré¬ 
tation des formules employées par le fondateur soulève des 
contestations sans nombre, que nous ne saurions examiner 
ici, même sommairement*. 


1. La nullité n’atteint que la partie dont il s'est réservé l’administra¬ 
tion, pourvu que l'autre partie ait fait l'objet d'une prise de possession 
valable. 

2. Voy. pour ces questions et, en général, pour toute la matière du 
ljabous : Sidi Khalîl, trad. Seignette, art. 1233-1281; la Tohfat d'Bbn 
Acem, trad. Houdas et Martel, pp. 629-643; E. Zeys, Traité élémentaire de 
droit musulman, pp. 181-192; Ernest Mercier, le Code du habous ou 
ouaqf, etc., Constantine, 1899; Eugène Clavel, le Waqf ou habous, etc., 
Le Caire, 1896, 2 vol. in-8; Sautayra et Cherbonneau, Droit musulman, 
t. II; Revue du Monde musulman, n" III, pp. 325-342, - Les habous de 
Tanger »; même Revue, n° VII, pp. 435-457, « Les biens habous et les 
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DU HABOUS 


De la constitution du habous (capacité, formule, 
constitution tacite, désaisissement du consti¬ 
tuant). — Des bénéficiaires du habous. — De 
l’objet du habous. — De l'affectation du ha¬ 
bous. — De l'inaliénabilité du habous. — De 
l’administration du habous. — Contestations. 
— Questions diverses. 


DE LA CONSTITUTION DU HABOUS 

Capacité. 

Le jurisconsulte ci-dessous fut consulté au sujet de 
habous constitués par des chrétiens jouissant d’un pacte, 
au profit d’une église à eux. Les prêtres exploitaient ces 
habous et en dépensaient le revenu pour les besoins de 
leur église et prenaient l’excédent pour eux-mêmes. Ces 
habous demeurèrent ainsi tant qu’Alîah le voulut, jusqu’au 
jour où l’Émir 1 expulsa ces prêtres de leurs demeures. 
Les Musulmans transformèrent alors l’église susdite en 
mosquée dans laquelle se font les cinq prières et la 
khoutba (preche) tous les vendredis. Les habous susdits 


1. Des Musulmans. 
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demeurèrent en l’état où ils se trouvaient avant, four¬ 
nissant de quoi garnir la mosquée, tandis que les Imâms 
tiraient profit du restant. Les choses demeurèrent ainsi 
pendant plus de dix-huit ans, sans avoir rencontré aucune 
opposition, jusqu’au jour où un des agents du bait al-mâl 
intenta une action et voulut réunir ces habous au bait al- 
mâl, sans qu’il ait produit à l’appui un titre émanant 
de l’Émir ordonnant la réunion de ces habous [au bait 
al-mâl ]. A-t-il le droit — qu’Allah t’honore! — de les 
réunir au bait al-mâl, sans que l’Émir le lui ordonne, ou 
bien lui est-il impossible de les réunir dans ces condi¬ 
tions? Qaid si l’Émir lui en a ordonné la réunion au bait 
al-mâl : cela lui est-il permis? Éclaircis-nous d’une façon 
satisfaisante — qu’Allah t’assiste! — la manière de juger 
cette question, de telle sorte que celui qui l’examine soit 
à même de la terminer, puisses-tu être assisté', récom¬ 
pensé, si Allah le veut. 

[Réponse] Les habous des tributaires n’ont aucune invio¬ 
labilité ; si leur constituant était vivant et désirait les 
révoquer, on ne l’en empêcherait pas. Si ces habous sont 
anciens et se trouvent actuellement en la possession des 
tributaires, on n’y interviendra pas. Et si le nâdhir 2 des 
Musulmans, dans ta question, a été d’avis, au moment de 
l’expulsion des tributaires du lieu où se trouve leur église, 
de transformer celle-ci en mosquée, c’est une excellente 
façon de voir, attendu que les Musulmans qui prennent la 
place des tributaires expulsés, ne peuvent se passer d’une 
mosquée poury faire leur prière 1 2 3 . Il est donc préférable que 

1. Par Allah. 

2. Dans ce passage, je crois qu’il ne s'agit pas de l’administrateur des 
habous, qu’on appelle nâdhir, mais du chef des Musulmans, celui qui 
s'occupe de leurs intérêts. 

3. Le texte arabe porte à cet endroit un blanc de 2 centimètres exac¬ 
tement, précédé du mol : al-imâm. Je conjecture que l’auteur a voulu 
dire que l'imdm, c’est-à-dire le souverain, serait tenu, dans ce cas, de 
bâtir une mosquée aux frais du bait al-mâl, et que, dès lors, il est préfé- 
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cela soit pris dans cette église et qu’elle soit transformée 
en mosquée, puisque, au moment de l’expulsion de ceux à 
qui elle appartient, elle revient elle-même avec ses habous 
au bail al-mâl, par suite de la perte des droits des chré¬ 
tiens sur cette église 1 . En effet, ils n’ont aucun droit à sa 
propriété, de quelque manière que ce soit, à moins que le 
constituant en habous de l’église ou d’une partie des 
habous de celle-ci ne soit vivant, auquel cas il aura le 
droit de rentrer dans son bien, de le vendre et de révo¬ 
quer son habous, sans qu’on puisse l’en empêcher. 
Quant à l’église qui n’a aucun propriétaire, les chré¬ 
tiens n’en avaient que la jouissance par le fait de leur 
habitation en icelle; aussi, lorsqu’ils en sont expulsés, 
demeure-t-elle pour les Musulmans, puisqu’elle n’a aucun 
propriétaire. Et il n’est pas établi que ces chrétiens se 
sont rendus sans coup férir 2 pour qu’on leur applique 
les règles de leur droit. Aussi, créer une mosquée sur 
l’emplacement de cette église, mettre de côté de quoi 
l’entretenir, ainsi que ce dont elle aura besoin, — en fait 
de nattes, de luminaire, d’imâm, de domestique, de 
réparations, — tout cela au moyen des ressources des 
habous de cette église, constitue une sage mesure. C’en 
est une aussi à cause du dépit qui en résulte pour les 
infidèles, par suite de la transformation de la maison de 
leur infidélité et de leurs idoles, en une maison où l’on 
mentionne [le nom] d’Allah et où l’on pratique la loi de 
l’islâm. ( Aboû-l-Fadl ‘Iyâd. T. VII, pp. 47-48.) 

rable de transformer l’église en mosquée, puisqu’en définitive elle revient 
avec ses fondations au bail al-mâl. 

1. Littéralement « à cause de l'enlèvement des mains des chrétiens de 
dessus elle ». 

2. On sait qu’au point de vue de l’exercice du culte, de la faculté de 
construire ou de restaurer les édifices cultuels, etc., les jurisconsultes 
musulmans distinguent selon que le pays a été conquis les armes à la 

main (xÿ&) ou sans coup férir, par reddition (çcLs). Voy. les généralités 

que nous avons mises en tête du chapitre sur les tributaires, t. I, 
p. 230-231. 
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On a trouvé de cet auteur une autre réponse à cette 
question, ainsi conçue : 

J’ai pris connaissance, — qu’Allah m’assiste ainsi que 
toi, — de ta question. J’avais donné, il y a des années, 
une réponse à ton père, qu’Allah lui fasse miséricorde ! 
Mon avis, en cette espèce, est que la condition des chré¬ 
tiens de l’Andalousie est incertaine, quant au point de 
savoir s’ils se sont rendus sans coup férir, ayant capitulé 
moyennant la conservation de ce qu’ils avaient entre les 
mains (et dans ce cas, ils seront traités pour tout ce 
qu’ils détiennent comme des soiilhiyyoûn)^ ; — ou s’ils ont 
été réduits par les armes, leur terre ayant été conquise par 
la force, auquel cas ils seront traités comme ' anwa\ — 
ou enfin s’ils détiennent des biens acquis par eux (leurs 
ancêtres ayant capitulé ou ayant été réduits par la force), 
auquel cas les règles qui leur sont applicables, à cet 
égard, sont différentes de celles qui s’appliquent dans les 
deux cas précédents, attendu que leur condition n’est pas 
connu d’une manière certaine pour servir de base aux 
fétwas. Cependant, les faqîh, qui s’occupent des annales 
et de l’histoire, mentionnent que l’Andalousie comprend 
une partie conquise par les armes et une partie par capi¬ 
tulation, et la majeure partie des biens de ces chrétiens, 
qui jouissent d’un pacte, fait partie de ce qu’on a dit avoir 
été conquis par les armes. Cependant je dis que, du 
moment qu’il y a incertitude sur la condition de ces chré¬ 
tiens et des biens qu’ils détiennent, il en résulte néces¬ 
sairement que les biens qu’ils ont entre les mains leur 
appartiennent, en vertu de la détention matérielle et de la 
validité de la possession, que rien n’est venu supprimer, 

1. Nous adoptons ce mot, dont il est impossible de trouver un équi¬ 
valent en français, pour éviter la répétition de longues périphrases. Il 
signifie : ceux qui bénéficient du traitement réservé aux ennemis de rislâm 
qui se sont rendus sans coup férir, à la suite d'une capitulation, par oppo¬ 
sition à ceux qui ont été réduits par les armes, 'anuia. 
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qu’aucune preuve n’est venue infirmer. Les églises et les 
habous sont régis par les mêmes règles; ils ne devien¬ 
nent pas licites [pour les Musulmans] par l’expulsion des 
chrétiens et la privation de ceux-ci de l’exploitation et 
de la jouissance qu’ils avaient précédemment quant à ces 
biens. En effet, les habous des chrétiens ne sont pas d’une 
exécution obligatoire, car ils ne sont pas constitués, en vue 
de plaire à Allah ; ils sont constitués, au contraire, pour 
le mensonge 1 et pour l’erreur 2 . En conséquence ces 
habous redeviennent la propriété de leur constituant, 
s'il les réclame. Tous les autres habous dont le pro¬ 
priétaire est inconnu sont soumis au régime des biens de 
ceux des chrétiensqui s’expatrient en laissantdes biens. Ils 
seront immobilisés au profit du bail al-mâl des Musulmans 
et soumis à l’administration de l’Imâm (le Souverain). Les 
mêmes règles s’appliquent au livre (jljo dîwân) qui, 
ayant été constitué en habous, n’a pas de propriétaire. Si 
les biens et les domaines de ces chrétiens ont été achetés 
d’eux par les Musulmans, et que ceux-ci les aient habités 
et peuplés avec ceux des chrétiens qui ont embrassé 
l’Islâm, les réunions pour les prières deviendront pour 
eux (les habitants) obligatoires. L’Imâm(le Souverain) sera 
alors tenu d’ériger pour eux une mosquée ou une mos¬ 
quée-cathédrale, s’ils sont dans un endroit tel que la 
prière en commun du vendredi leur soit obligatoire 2 . Or, 

1. j al-djibt wat-tâghoût. Les Arabes ignorent le sens 

exact et l’étymologie de ces deux mots. Ils les expliquent par idole, 
faux dieux, mensonge, magie, magicien, satan, etc. Le plus vraisemblable 
est que ces deux mots sont d’origine étrangère. Le premier viendrait du 

syriaque. (Cf. le Dict. arabe de Botros al-Bostânî, intitulé ia-»4 Ua-s**, au 

mot le second serait de provenance araméenne. (Cf. Dozy, Suppl. 

aux Dict. arabes, II, 47.) Voy. aussi Sigismünd Fraenkel, De vocabulis 
in antiquis arabum carminibus et in corano peregrinis (Leide, 1880), p. 23. 
Selon leur habitude, les commentateurs arabes en ont fait des noms pro¬ 
pres d'idoles. Conf. Qoran, IV, 54. 

2. Les fidèles ne sont tenus de faire la prière du vendredi en commun, 
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la manifestation par eux des rites de l’Islâm, — en fait 
d’appel à la prière ( adhân ), prière en commun ( tadjmV) et 
célébration de l’office du vendredi, — constitue la meil¬ 
leure destination en vue de laquelle la mosquée ou la 
mosquée-cathédrale a été élevée pour ces habitants. En 
effet, il y a dans ces églises et ces monastères, par le fait 
de leur proximité des édifices des mosquées, et de ce 

qu’ils sont sans propriétaire, . 1 et afin d’humilier le 

nez de Satan, en substituant à la religion de l’infidélité et 
au rite de l’égarement, la religion de la foi et le rite de 
l’Islâm. Il appartient donc à l’Imâm 2 (le Souverain) délais¬ 
ser ces habous à ces mosquées, de les comprendre dans 
le bail al-mâl et de pourvoir aux besoins de la mosquée 
(nouvellement construite) au moyen d’autres ressources. 

Voilà ce que je pense, et je ne vois pas autre chose 3 . 


(Ibidem.) 

Un Juif constitua en habous une maison au profit d’une 
mosquée de Cordoue. [Que décider?] 


au djâmi ' ou mosquée-cathédrale, que s’ils constituent une assemblée 
assez nombreuse et habitent à des distances raisonnables de ladite 
mosquée. Cf. tome 1 de notre ouvrage, pp. 51-52. 

1. Le texte arabe de cette fétwa est rédigé avec une grande négligence, 
notamment dans sa dernière partie. L’ignorance du copiste qui a préparé 
l’édition est aussi cause que quelques phrases sont devenues presque 
dépourvues de sens, par suite d’omission de mots ou même de tout un 
membre de phrase. Nous avons tenu, cependant, à traduire fidèlement 
le tout, tel que nous avons cru le comprendre. 

2. Il nous semble qu’il manque quelque chose dans le texte, ne fût-ce 

que la conjonctionj, car la phrase arabe ne peut pas commencer par 
Voy. le texte arabe, t. VII, p. 48. 

3. Le texte porte : , ce qui signifierait « et aucune 

question ne m’a été adressée ». Ces mots étant contredits par le com¬ 
mencement de la fétwa , où le jurisconsulte dit avoir pris connaissance 
de la question à lui adressée, nous avons cru pouvoir y substituer les 

suivanls Vj, qui terminent souvent les fétwas. 


AltClI. MAItOt . 
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Ce n’est pas permis. Et cela ressort de la Moudaw- 
wana, au livre d 'al-djihâd (la guerre sainte), à l’occa¬ 
sion de la mention de ces paroles du Prophète — qu’Al- 
lah répande sur lui les bénédictions et lui accorde le 

salut! — « Nous, nous ne demandons 

point secours à un polythéiste. » Puis le Prophète con¬ 

tracta avec le polythéiste 1 . L’auteur ajoute : « ' Isâ a 
raconté, d’après Ibn Al-Qâsim, au sujet de ce que l’évêque 
a vendu de la terre appartenant à l’église, que cela lui est 
permis, si [les chrétiens] paient la capitation qui leur in¬ 
combe. Il est probable que les auteurs qui conseillent 
la prohibition 2 de la vente du habous des infidèles, et 
qui sont d’avis d’en annuler la vente, n’ont adopté que la 
riwâya d’Asbagh d’après Ibn Al-Qâsim, à savoir, qu’il 
n’est pas permis au Musulman d’acheter ce que l’évêque 
vend parmi les terres et les habous des églises. Il n’en 
est ainsi que parce que le vendeur est autre que le cons¬ 
tituant du habous ; ce qui fait rentrer cette vente dans 
la catégorie des actes injustes. 

Asbagh a dit, à ce sujet, que le juge des Musulmans 
n’est pas compétent pour empêcher la vente de ce habous, 
ni en ordonner la restitution, s’il a été vendu, ni faire 
exécuter le habous selon son affectation, ni l’autoriser ; 
cela ne lui est pas possible. 

Il te suffit, comme éclaircissement, de savoir que l’af¬ 
franchissement est plus inviolable (c’est-à-dire irrévo¬ 
cable) que le habous. Cependant si un chrétien affran¬ 
chit son esclave chrétien, qui embrasse l’Islâm, avant 
de le quitter et de cesser d’être sa propriété, il a le droit 
de vendre son esclave, s’il le désire, et ne peut en être 
empêché. 

1. Je ne sais pas à quel épisode il est fait allusion. 

2. Le texte porte : la licéilé ; mais le sens général de la phrase 

ne permet pas d’adopter cette leçon. 
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Mon avis, en l’espèce présente, est que toute la cons¬ 
titution en habous du Juif est entièrement nulle, étant 
donné qu’Allah dit 1 : « Et quiconque désire tout autre 
culte que l’Islâm, son culte ne sera point reçu de lui, et 
il sera dans la vie future parmi les malheureux. » 

(.Aboû ‘Imrân Al-Qattân. T. VII, pp. 41-42.) 

Qaid de la femme qui constitue un habous, étant elle- 
même sous la tutelle de son père, qui a donné son con¬ 
sentement à l’acte fait par sa fille ? 

Il n’échappe [à personne] que la constitution du habous 
doit être annulée, car il n’appartient pas au père de dépos¬ 
séder son enfant, placé sous sa tutelle, de quoi que ce 
soit de ses biens sans une contre-valeur. Or [la femme] 
n’a rien reçu en échange; c’est une connivence 2 évidente. 

L’opinion la plus répandue dans le rite malékite est 
que, lorsque le père fait donation aumônière d’une maison 
ou d’une terre appartenant à son enfant, cette maison ou 
cette terre est rendue à la propriété de l’enfant, que le 
père, en ce faisant, ait été solvable ou insolvable. La 
jurisprudence suit l’opinion qui admet l’annulation. 

Il en est ainsi lorsque nous admettons que le père, par 
le fait de son consentement à la constitution du habous, 
est considéré comme étant lui-même le constituant, et, 
dans ce cas, l’annulation ne fait pas de doute. Mais si 
nous admettons que c’est la fille elle-même qui est la 
constituante, car elle a accompli l’acte elle-même, dans 
ce cas l’annulation s’impose encore plus, car cela constitue 
un acte de libéralité de la part de la mineure. 

(Aboû Sa'îd Faradj ibn Loubb. T. VII, p. 185.) 

Un gouverneur ( wâlî ) lève une contribution illégale, 
puis constitue en habous une propriété qu’il a achetée 

]. Qoran, III, 79. 

2. Entre le père et le bénéficiaire du habous. 
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pour ses enfants. Sa constitution du habous est-elle 
valable, malgré son investiture des fonctions de wâlî, au 
moment de la conclusion du habous? La règle est-elle la 
même, qu’il ait constitué le habous peu après son investi¬ 
ture des fonctions de wâlî, ou après y avoir pris pied ; 
doit-on distinguer entre ces deux cas 1 ? 

La réponse — et Allah, qu’il soit loué ! est celui qui [nous] 
assiste pour [arriver] à la vérité — est que les actes de 
disposition à titre gratuit de toute personne dont le passif 
absorbe l’actif 2 , par suite de concussions, — que ces actes 
consistent en habous au profit de ses enfants ou de proches 
parents, en aumône au profit de ces mêmes personnes, 
ou enfin en legs de sommes d’argent, — tout cela est nul, 
non-avenu et inexécutable. Le qâdî Ibn Rouschd n’a 
admis, dans sa fétwa 3 (consultation), la validité de pareils 
actes, faits dans l’intérêt des Musulmans, comme ceux 


1. Littéralement : entre la proximité et l'éloignement. 

2. Jjcette locution que Dozy ( Supplément aux Dicl. arabes, 

I, p. 489 et II, 208) n’a pas comprise, bien qu’elle fût très employée par 
les juristes arabes, dans des cas où son sens n’est pas douteux, a été 
expliquée par Fleischer, dans ses Studien über Dozy's Supplément dans 
Bericht. der phil.-hisl. Classe der Kônigl. Sachs. Gesellchaft der Wissenschaf- 
ten, 21 novembre 1885, p. 352. Cependant sa traduction de ces deux mots, 
par obéré « tief verschul-det «, n’est pas tout à fait exacte. L emoustaghraq 
adh-dhimma n’est pas seulement •• celui dont le passif absorbe l’actif » ; 
mais, en droit musulman (et c'est le plus important), c’est, encore « celui 
qui est considéré à priori comme insolvable », parce qu’il occupe des fonctions 
publiques et se trouve à même de détourner à son profit les deniers 
publics. La situation de cet homme a pour résultat de le frapper d’une 
sorte d'incapacité de disposer à titre gratuit. Ses donations, constitutions 
de habous et autres libéralités sont milles ipso facto. Sans cette concep¬ 
tion, il est impossible de comprendre le passage de Maqqart (I, 467, l. 8) 
auquel font allusion Dozy et Fleischer. Je ne suis pas bien sûr que 
Fleischer l’ait ainsi compris, malgré l’exactitude relative de la traduction 
qu’il donne du mot moustaghraq adh-dhimma. Le mot « obéré » ne peut 
expliquer à lui seul, dans le passage en question, la situation de ce prince, 
auquel on défend d’affranchir une esclave, comme expiation d’un péché 
qu’il avait commis. C'est que l’on considère qu’à raison même de son 
rang, il n’est pas propriétaire de ses esclaves. Cf. le passage d e Maqqart, 1,467. 

3. Voyez supra. 
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qui seraient accomplis au profit de la grande mosquée, 
que parce que ces actes profitent aux Musulmans. C’est 
ainsi aussi qu’il a admis, dans une félwa, la validité de 
l’affranchissement 1 , à cause du caractère inviolable de 
celui-ci 2 ; « et, dans ce cas, dit-il, les droits de patro¬ 
nage appartiennent à la communauté des Musulmans ». 

Au contraire, la constitution de habous faite par ce 
wâlî au profit de ses enfants n’est d’aucune utilité pour 
la communauté des Musulmans. En conséquence, si la 
constitution du habous a été faite par le wâlî après qu’il 
eût perçu illégalement une contribution qu’il savait devoir 
absorber tout son actif, sa constitution du habous sera 
annulée, qu’il ait gardé par-devers lui ce qu’il a perçu de 
cette contribution, ou qu’il l'ait versé entièrement à celui 
qui l’a nommé wâlî ou à un autre ; car, par le fait même 
de la perception illégale, il est devenu responsable et il 
n’en sera point déchargé, pour l’avoir versé à celui qui l’a 
nommé wâlî , ou à un autre. Tout cela a été rapporté par 
Ibn Habib 3 dans son ouvrage intitulé: Al-Wâdiha. Cela 
est d’ailleurs évident, mais Allah le sait mieux. 

(Ahmad Al-Qabbâb. T. VII, p. 199 4 .) 

Un homme reste dans les fonctions de wâlî (gouverneur) 
pendant un certain nombre d’années, puis meurt en laissant 
à ses héritiers des biens et des propriétés. Ces héritiers 
reçurent une réclamation du makhzen, et leur tuteur, — car 
ils sont mineurs, — fut traité avec rigueur à la suite de cette 

1. Fait par un insolvable. 

2. Il est de principe, en effet, que l’on ne revient pas sur un affranchis¬ 
sement. 

3. Voyez sur cet auteur et sur son œuvre, supra, et le manuscrit 
arabe de Paris, n° 2103 (Catg. de Slane), folio 30 V. — 31 R., et biffez la 
note erronée qui se trouve à la page 223 du t. I. 

4. A la suite de cette félwa, Al-Wanscharisî donne de nouveau la 
félwa d’Ibn 'Allâl que nous avons traduite à la page 843. 
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réclamation, et emprisonné de ce chef. Il vendit alors les 
propriétés en question et paya avec le prix ce qu’on récla¬ 
mait à ses pupilles. La vente est-elle valable ? Dans le 
cas où vous admettez l’affirmative, cette validité de la 
vente s’applique-t-elle à toutes les propriétés du défunt, 
qu’il les ait acquises avant ou après son investiture des 
fonctions de wâlî, ou se restreint-elle à ce qu’il a acquis 
après qu’il a été nommé wâlî? Prendra-t-on en considéra¬ 
tion la déclaration de celui qui allègue la contrainte ? 
Enfin, la constitution de habous que le wâlî a pu faire sur 
certains de ses biens est-elle valable ? 

Si le wâlî en question a son actif entièrement absorbé 
par ses concussions, la vente de ceux de ses biens qui ont 
été vendus de la façon sus-indiquée, est exécutoire, que 
ces biens soient de ceux qu’il a acquis avant sa nomina¬ 
tion aux fonctions de wâlî ou après. On ne prend pas en 
considération la contrainte, quand il s’agit d’individus tels- 
que ces wâlîs. Quant à prétendre qu’on a été contraint 
d’accepter les fonctions de wâlî, c’est une prétention qui 
ne peut servir à celui qui l’allègue, même si le fait de la 
contrainte est établi, car nul ne peut être excusé, par la 
contrainte, d’avoir spolié le bien d'autrui. Il est, au con¬ 
traire, tenu de la restitution de ce qu’il a enlevé aux gens 
pour se l’attribuer, ou de ce qu’il leur a enlevé, comme 
intermédiaire, pour un autre, s’il y a été contraint. 

Quant aux habous qu’il a constitués, au profit de ses 
enfants, après que son actif eut été entièrement absorbé 
par ses perceptions illégales, cette constitution de sa part 
est non-avenue, et son habous est nul. Au demeurant,, 
Allah le sait mieux. 

ÇAbdAllah.Al-Wânaghîlî l .T. VII, pp. 200-201.) 


1. Aboû Mouhammad 'Abd Allah Ad-Darîr (l’aveugle) Al-Wânaghili, 
jurisconsulte malékite et mufti de Fâs, où il enseignait la Moudawwanct 



DU H\BOUS 


327 


Formule. 

Un homme dit : « Les fruits de mon enclos sont habous 
au profit d’un tel », sans dire « sa vie durant », ni fixer 
un délai pour cela. [Que décider?] 

S’il y avait des fruits dans l’enclos au jour où il a fait 
cette déclaration, le bénéficiaire aura les fruits de cette 
année-là. 

(. Sahnoûn. T. VII, p. 324.) 

Ibn Rouschd a dit : « S’il n’y avait pas de fruits dans 
l’enclos au jour où le constituant a prononcé ces paroles, 
le bénéficiaire aura les fruits dudit enclos tant qu’il vivra. 
Ceci est dit par Ibn Àl-Mawwâz, et Sahnoûn l’aura suivi 
dans un acte, si cette question est analogue à celle qui est 
exposée dans le Livre des testaments d'après l’audition 
de 'Isâ. La question est celle-ci : Un homme dit pendant 
sa [dernière] maladie : « les fruits de mon enclos sont 
pour un tel », sans dire à titre de habous. Quid s’il avait 
dit: à titre de habous? 

En voici l’interprétation. Si l’enclos avait des fruits au 
jour où le disposant a prononcé les paroles en question, 
il se peut qu’il ait voulu parler de ces fruits-là seulement, 
sans avoir les autres en vue. D’où il suit que le béné¬ 
ficiaire 2 ne peut prétendre aux autres fruits que s’il y a 
eu désignation [à ce sujet]. Au contraire, lorsqu’il n’y 
avait pas de fruits dans l’enclos au jour de la disposition, 
il faut que le bénéficiaire ait les fruits dans l’avenir, sa 

et les ouvrages d’Ibn Al-Hâdjib. Il mourut dans cette ville en 779 (= 1377). 
Cf. Ibn Al-Qâdî, Djadhwat al iqtibâs, pp. 227-228, et Hafnaoüi, op. cil., 
p. 28. 

1. Section de la Moudawwana. 

2. Je lis au lieu de («J. 
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vie durant, parce que l’expression employée par le dis¬ 
posant comprend tout cela en bloc. Et c’est d’Allah qu’il 
faut implorer l’assistance. 

(Ibidem.) 

Un habitant de la frontière a été trouvé monté sur un 
cheval marqué sur sa cuisse : « habous pour Allah, con¬ 
sacré à lui ». Lorsqu’on enquêta à ce sujet, l’individu 
répondit : « Je l’ai acheté dans le pays des Berbères, puis, 
lorsque je vins à Sedjelmesse, je craignis qu’on ne me fit 
payer des droits pour ce cheval ou qu'on ne me l’enlevât ; 
je le marquai alors de cette empreinte, dans l’espoir que 
mon bien me fût laissé. » [Que décider?] 

Si l’on n’a pas connaissance qu’il fût propriétaire du 
cheval avant cette marque, et s’il n’a pas produit de preuve 
testimoniale à l’appui de ce qu’il a allégué, sépare-le de 
son cheval, et affecte celui-ci à la cause d’Allah 1 confor¬ 
mément à ce qui ressort de sa marque. L’habitant de la 
frontière ne sera pas cru à ce sujet, — si Allah le veut, — 
à moins qu’il n’y ait une preuve testimoniale. 

(Ibn Zarb. T. VII, pp. 285-286.) 

On dit à une femme malade, très malade, en présence 
de ses héritiers : « Donnes-tu 2 tes arbres à cette mos¬ 
quée?» Elle répond par un signe de la tête, signifiant 
« oui ». [Que décider?] 

Si les témoins ont la certitude qu’elle les a compris, et 
s’ils ont compris que son signe est un consentement de 
sa part, le habous est valable. S’ils sont dans l’incerti¬ 
tude, il n’est pas valable. 

• (Ibn Loubâba. T. VII, p. 70.) 

1. C'est-à-dire, à l'usage commun, pour le cas de guerre sainte, djihâd , 
par exemple. 

2. A titre de habous. C’est ainsi que le comprend l’éditeur du texte 
arabe, d’après l’intitulé de la question qu’il a mis en marge : il y rem¬ 
place le mot « donnes-tu » par « veux-tu constituer en habous ». 



DU HABOUS 


329 


CONSTITUTION TACITE 


Des maisons ont été constituées en habous au profit 
d’un individu et de sa postérité. Le bénéficiaire fit 
dans lesdites maisons de nombreuses constructions, puis 
mourut sans rien dire au sujet de ces constructions. Celles- 
ci seront-elles jointes au habous ou à la succession [du 
défunt]? 

L’opinion de Mâlik sur cette question est que les cons¬ 
tructions suivent le habous et que les héritiers n’ont 
droit à aucune partie des constructions. 

(Ibn * Allât. T. VII, p. 296.) 

Un homme construisit une maison, lui donna le nom 
de zâouïa et traça dans le mur de sa qibla 1 la forme d’un 
mihrâb. Cet homme étant mort par la suite, ses héritiers 
voulurent vendre la maison, étant donné que le défunt ne 
l’avait pas consacrée aux pauvres et aux indigents, mais 
l’avait tout simplement nommée zâouïa. [Que décider ?] 

Les biens ne sortent des mains de leurs propriétaires 
qu’en vertu d’une cause certaine, qui ne comporte point 
de doute, surtout quand il s’agit d’actes de bienfaisance 2 , 
lesquels ont besoin de la prise de possession ; aussi, 
lorsque celle-ci fait défaut, ces actes sont-ils nuis. 

Les héritiers ont le droit de vendre la maison susdite, 
s’ils le désirent, car elle est recueillie dans la succession 
du défunt. Et il n’y a pas lieu de prendre en considération 
le nom de zâouïa donné à la maison, alors qu’elle n’est 

1. Côté qui regarde la direction de La Mecque et vers lequel on se 
tourne pendant la prière. 

2. Nous prenons ce mot dans son sens juridique, opposé à acte à 

titre onéreux. Les expressions arabes correspondantes sont ijis- 
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guère ouverte à tout le monde. Il n’y a pas lieu non plus 
de prendre en considération la forme du mihrâb qui se 
trouve à la qibla de ladite maison, car la forme de la cons¬ 
truction ne signifie rien, et elle ne suffit pas à elle seule 
pour indiquer le caractère de waqf. 

Al-Bâdjî a dit : « C’est le sens apparent de la Moudaw- 
wana. » Voyez aussi ce qui est dans l’ouvrage intitulé : 
An-Nawâdir (les Raretés), d’après Ibn Sahnoûn. 

Ibn 'Schâs 1 a dit : « Qu’est-ce que le habous ? — C’est la 
suppression du droit exclusif du propriétaire à la jouissance 
de la chose, et son transport au bénéficiaire du waqf , en 
même temps que la suppression de la possibilité de dis¬ 
poser de la substance même de la chose en la détruisant, 
ou en la transférant à un tiers. Quant à la propriété de la 
chose habousée elle-même, elle reste au constituant du 

tabous ; je veux parler du dominium ( raqaba , ajj) de 
la chose habousée 2 . » 

Ibn 'Arafa : « Al-Bâdjî a expliqué clairement que la 
propriété du habous reste au constituant du habous; c’est 
ce qui fait que le paiement de la zakâl (aumône légale, 
dîme) des enclos appartenant au habous est à la charge 
du constituant de ces derniers. Quant à ce que dit Al- 
Lakhmî à la fin du chapitre de la schoufa (retrait d’indi¬ 
vision), à savoir, que le habous fait disparaître le droit de 
propriété du constituant, c’est une erreur. » 

Je dis que les paroles d’Al-Lakhmî ne constituent pas 
une erreur. Les deux opinions sont notoires, elles ont été 
mentionnées par Ibn Rouschd et par d’autres, d’après 
l’audition de Moûsâ, au chapitre de la prière 3 , ainsi 

1. Taqiad-dîn Al-Housain b. 'Abdallah b. Schas, faqih malékite et grand 
qâdi d’Egypte, où il mourut en 685 (= 1286). Malgré sa science, il était 
peu estimé comme qâdi. Cf. Al-Manhal as-sâft, manuscrit arabe de Paris, 
n° 2070 (Catg. de Slane), f° 36 v°. 

2. Cette analyse du ljabous est remarquable. 

3. Section de la Mouclawwana. 
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que le dit Al-Lakhmî dans un acte qui commence par le 
mot jîL-1 ( ista'dhana : il a demandé l’autorisation) 1 , au 
livre du fyabous 2 , conformément à l’opinion d’Al-Bâdji. 

Dansl’ouvrage intitulé: Al-Ahkâm (les jugements) d’Ibn 
Al-’Arabî 3 , on trouve les deux opinions [exposées]. 

Dans le chapitre « de la donation » de la Moudawwana, 
on lit : « Le fonds du habous ne peut être partagé ni ac¬ 
quis en toute propriété. » 

Dans le chapitre « de la société à champart » (mousâ- 
qât de l’ouvrage intitulé : An-Nawâdir, on lit une ré¬ 
ponse d’Ibn Al-'Attâr 4 à Ibn Aboû Zaid dans laquelle il lui 
dit : « Le habous demeure la propriété de son consti¬ 
tuant, jusqu’au jour de la résurrection. » 

(Aboû 'Alî Al-Hasan ibn 'Atiyya A l- Wanscharîst 5 . 

T. VII, p. 200.) 

Un homme bâtit une mosquée et stipule, dans sa cons¬ 
titution de habous, que ne pourrait y être préposé 6 qu’un 
homme du rite malékite, par exemple. Est-il obliga¬ 
toire de se conformer à cette stipulation, de façon que 
la nomination d’un homme d’un rite différent serait 
nulle ? Au cas où l’on doit s’y conformer, si le préposé 


1. Ce passage ne m’est pas clair ; j’en donne la traduction qui me 
paraît la plus vraisemblable. Voy. le texte arabe, toc. cil. 

2. Section de la Moudawwana. 

3. J’ai donné dans le tome I, p. 24, quelques renseignements sur ce 
grand jurisconsulte. En dehors des ouvrages de MM. Brockelmann et 
Cl. Huart, je renvoie, pour plus de détails, au manuscrit arabe de Paris, 
n“ 2103, f 01 34, v° — 35, r°, où l’on trouve la liste complète des oeuvres 
de cet auteur; à Maqqarî, nafh at-tb, I, 477; Ibn Al-Qâdî, Djadhwat al~ 
iqtibds, p. 160 ; Ibn Baschkoual, Kitâb as-sila , p. 531, notice 1181. 

4. Aboû 'Abd Allah Moutiammad b. Àhmad b. ‘Abd Allah b. Sa'id, 

célèbre jurisconsulte malékite mort en 399 (= 1008). Cf. le manuscrit 
arabe de Paris, n” 2103, f° 33, r». 

6. Ce jurisconsulte, qui vivait à Mequinez, mourut dans cette ville en 
781 (= 1379). Voy. sa biographie dans Djadhwat al-iqlibâs , p. 111. 

6. Comme imâm. 
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remplissant les conditions (stipulées par le constituant), 
change de rite, sa nomination sera-t-elle annulée ? Enfin, 
si cette condition ne résulte pas avec certitude d’une sti¬ 
pulation du constituant, mais que, dans la ville dont s’agit, 
on suit généralement un rite déterminé, comme à Alexan¬ 
drie et au Caire, cette circonstance tient-elle lieu de con¬ 
dition explicite ? Quid du fait de prendre cet imâm comme 
guide dans la prière 1 ? 

Si le constituant a fait sa fondation au profit d’un rite 
déterminé, il n’est pas permis que la fondation soit re¬ 
cueillie par un autre rite. Si la mosquée a eu des bénéfi¬ 
ciaires déterminés, elle ne reviendra pas à eux exclusive¬ 
ment 2 . Si, dans une ville, tous les imâms des mosquées 
sont d’un même rite, de sorte que l’on n’y trouve pas 
d’autre rite, le habous sera interprété d’après cet usage, 
et ne pourra y avoir droit celui qui a changé de rite. Enfin, 
si cet imâm est convaincu de la licéité de ce qu’il entre¬ 
prend, il n’y a aucun mal à se guider sur lui dans la 
prière, comme on se guide sur un libertin. 

Çlzz Ad-Dtn ibn 'Abd As-Salâm. T. VII, pp. 182-183.) 

1. Le texte porte : ^»UYI l-ij-o f^Yt Je pense que le copiste 

s’est trompé et qu'il a voulu écrire : Yl, non d'action de 

VIII* forme de ^ « prendre comme imâm ». 

2. C’est à dire qu’aprèslamort de ces premiers bénéficiaires, il n’est pas 
nécessaire que les nouveaux bénéficiaires soient du même rite que les 
premiers. 
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DESSAISISSEMENT DU 
CONSTITUANT 


Une femme constitue en habous, au profit de sa fille 
mineure, une maison où elle habitait. Elle en confie la 
perception au père de la jeune fille. Cela constitue-t-il 
une prise de possession parfaite, si la mère décède dans 
la maison habousée? 

Cela ne constitue pas une prise de possession par¬ 
faite, et je la considère comme faible. 

Cette question n’est pas analogue à celle de la femme 
qui fait donation aumônière à son mari de sa propre maison, 
et qui y meurt ensuite ; car le mari est tenu de fournir le 
logement à sa femme. 

(.Ibn Aboû Zamnîn. T. VII, p. 148 1 .) 


« Alors, demanda-t-on au jurisconsulte ci-dessus, la 
décision relative à cette maison habousée au profit 
de la jeune fille, et que la mère n’a pas quittée jusqu’à sa 
mort, est qu’elle sera recueillie dans la succession ?» — 
Il répondit : « Parfaitement. » 

[Ibidem.) 


DES BÉNÉFICIAIRES DU HABOUS 

Le jurisconsulte ci-dessous fut consulté au sujet du 

X. Cette même félwa est reproduite, sans modification aucune, dans le 
T. VII, p. 291, du texte arabe. 
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habous qui est constitué au profit des malades mutilés de 
la main l . 

Par la disparition d’une phalange et au-dessus, l’on a 
droit au habous. C’est en ce sens que j’ai constaté 
<ju’étaient rendus les jugements et les fèlwas. 

(.Ibn Al-Hâdjdj. T. VII, p. 306.) 

Un homme 2 constitua en habous un mûrier pour [célé¬ 
brer] la nuit de la naissance de notre seigneur Mouham- 
mad, — qu’Allah répande sur lui ses bénédictions et lui 
accorde le salut ! — Puis le constituant étant mort, son fils 
voulut s’approprier ledit mûrier. En a-t-il le droit? 

J’ai pris connaissance de la question ci-dessus. Pour 
ce qui est de la nuit de la naissance [du Prophète], les 
vertueux ancêtres, — et ce sont les compagnons de 
l’Apôtre d’Allah et leurs suivants ( tâbi '), —ne s’y réunis¬ 
saient pas pour l’adoration et n’y faisaient rien de plus 
que pendant les autres nuits de l’année. Car le Prophète 
ne doit être honoré que de la manière déterminée par la 
loi (religieuse). Honorer le Prophète est un des actes les 
plus méritoires qui rapprochent d’Allah, mais on doit se 
rapprocher d’Allah, — que sa majesté soit glorifiée ! — 
de la manière établie par la loi (religieuse). La preuve 
que nos ancêtres ne faisaient, pendant la nuit de la nati¬ 
vité du Prophète, rien de plus que pendant les autres 
nuits, c’est qu’ils sont en désaccord sur [la date] de cette 
nuit. Selon les uns, le Prophète est né enRamadân, selon 
autres en Rabî. On est également partagé en quatre opi- 

1. Littéralement : manchots. Le style laconique de cette fétwa laisse 
cependant deviner que le point sur lequel le faqîh est consulté est celui 
de savoir ce que l’on entend par manchots. 

2. Une espèce analogue a été soumise au même jurisconsulte, qui y a 
répondu sommairement. Nous ne la traduisons pas. Voy. texte arabe, 
t. VII, p. 77. 
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nions relativement au jour de sa naissance. Or, si 
cette nuit, au lendemain matin de laquelle le Prophète est 
né, comportait une cérémonie religieuse, à l’occasion de 
la naissance de la meilleure des créatures, elle serait 
connue, célèbre, et ne ferait point l’objet de divergence. 
Mais c’est qu’il n’a pas été prescrit par la loi de cérémonie 
supplémentaire. 

Ne vois-tu pas que le jour du vendredi est le meilleur 
jour sur lequel le soleil se soit levé; or, le mieux que 
l’on puisse faire pendant un grand jour, c’est d’y jeûner ; 
cependant le Prophète, — qu’Allah répande sur lui ses 
bénédictions et lui accorde le salut ! — a défendu de 
jeûner le jour du vendredi, malgré l’excellence de ce 
jour. 

Ceci indique qu’aucune pratique cultuelle ne peut être 
instituée en aucun temps ni en aucun lieu, si elle n’a été 
-établie par la loi religieuse. Ce qui n’a pas été établi par 
cette loi ne peut pas être fait, car les derniers (c’est-à-dire 
les modernes) de ce peuple (le peuple musulman) ne peu¬ 
vent rien instituer de plus conforme à l’orthodoxie que 
ce qui a été institué par les premiers (les anciens). Du 
reste, si cette porte était ouverte, il ne manquerait pas 
de venir des hommes qui diraient que le jour de l’émigra¬ 
tion (l’Hégire) du Prophète vers Médine est un jour où 
Allah a fortifié l’Islâm ; ils s’y réuniraient alors et s’adon¬ 
neraient à des actes de piété. D’autres diront que pendant 
la nuit où il a été transporté [au ciel], le Prophète a acquis 
des titres de noblesse incalculables, et on instituera pendant 
cette nuit une cérémonie religieuse. Cela ne s’arrêtera à 
aucune limite, tandis que tout le bien consiste à suivre 
les vertueux ancêtres, dont Allah a fait ses élus. Ce 
qu’ils ont fait, nous le ferons, ce qu’ils ont laissé de côté, 
nous le laisserons de côté. 

Cela étant établi, il apparaît clairement que le fait de se 
réunir pendant ladite nuit n’est pas exigé par la loi reli- 
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gieitse. Au contraire, on doit ordonner d’abandonner cette 
pratique. Or, en constituant des habous à cet effet, on aide 
au maintien de cette pratique et à la persistance de ce qui 
n’a point de fondement dans la religion. Aussi la suppres¬ 
sion en est-elle requise par la loi. 

Puis, il y a ici, dans la question, une particularité en 
plus : la nuit (dont il est question) est célébrée selon la 

tarîqa 1 des faqîrs. Or, la tarîqa des faqîrs, par 

ces temps-ci, est une des monstruosités de la religion, 
car leur habitude, en se réunissant, c’est uniquement 
de chanter et de danser. Et. ils vont dire aux hommes du 
peuple parmi les Musulmans que cela constitue une des 
œuvres pies qui rapprochent le plus d’Allah, par ces temps- 
ci, et que c’est la tarîqa des amis d’Allah, alors qu’ils sont, 
en réalité, des hommes ignorants dont aucun ne sait les 
règles de ce qui lui incombe 2 pendant sa journée ou pen¬ 
dant sa nuit. Ce sont des hommes parmi ceux que 
Satan a placés comme lieutenants pour égarer les 
hommes du peuple parmi les Musulmans ; ils leur embel¬ 
lissent le mensonge et font entrer dans la religion ce qui 
n’en est pas. Car le chant et la danse rentrent plutôt 
dans la catégorie des divertissements et de l’amusement, 
tandis que ces faqîrs les mettent sur le compte des Amis 
d’Allah, — ce qui constitue de leur part un mensonge à 
l’endroit de ceux-ci, — afin d’arriver à dévorer illégitime¬ 
ment l’argent des autres. En sorte que constituer un 
habous à leur profit, pour qu’ils pratiquent leur tarîqa , 
c’est faire une constitution de habous en faveur de ce qu il 
est illicite d’entreprendre. En conséquence, sera annulé 
ce qui a été habousé dans ces conditions, contre la règle. 
Et il est bon pour le constituant qu’il applique les reve¬ 
nus de ce pied de mûrier à une autre des catégories 


1. Règle d’un ordre religieux, d’une confrérie. 

2. En fait d’obligations religieuses. 
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d’œuvres pies déterminées par la loi. En cas d’impossibi¬ 
lité, il se les attribuera à lui-méme. 

Puisse Allah, — qu’il soit exalté ! — vous accorder la 
faveur de suivre la bonne voie de son prophète Mouham- 
mad et de suivre les vertueux ancêtres, dans l’exemple 
de qui réside le salut ! 

Salut sur celui qui en prendra connaissance de la part 
de 

(.Mouhammad Al-Haffâr. T. VII, pp. 66-67.) 

Un individu constitue un habous au profit d’une tombe 
pour [les revenus être donnés] à celui qui lirait (le Qoran) 
sur cette tombe durantune nuit déterminée pour cela. Est-il 
permis au lecteur de lire chez lui, ou dans une mosquée 
ou dans tout autre lieu que la tombe susdite, et d’adresser 
[le mérite de cette lecture] à celui qui est dans la tombe ? 
Donnez-nous une fétwa, qu’Allah vous ait en sa miséri¬ 
corde ! 

L’apôtre d’Allah a dit : « Il ne se réunit pas de gens qui 
lisent le Livre d’Allah, sans que la sakîna 1 descende sur 
eux, que la miséricorde les couvre et que les anges les 
entourent de toutes parts. Et la miséricorde d’Allah, quand 
elle descend, embrasse et englobe [tout]. » 

Ainsi, le but de la lecture [du Qoran], c’est de faire des¬ 
cendre la miséricorde sur l’endroit [où se fait la lecture]. 
Par conséquent, la lecture chez soi ne vaut pas la lecture 
sur la tombe. Ne peut donc toucher [le revenu] du habous 
que celui qui en remplit la condition. 

( Al-Mawwâq 2 . T. VII, p. 101.) 

1. C’est la îWDir, avec le sens mystique que ce mot a dans la littéra¬ 
ture rabbinique. Voyez l’article fort curieux que le Tûdj al-'aroûs (t. IX, 
pp. 238-239) consacre à ce mot. On y voit les erreurs où tombent les 
lexicographes arabes, quand ils veulent expliquer un mot d’origine étran¬ 
gère. 

2. Aboû Yabyâ Aboû Bakr b. Khalaf Al-Ansârî connu sous le nom 

22 


ARCII. MAROC. 
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Une mosquée possède un habous dont le revenu, 
d’après l’acte de constitution, doit être employé à la cons¬ 
truction, à [l’achat] de nattes, d’huile pour l’éclairage et à 
tout ce dont la mosquée pourra avoir besoin. Est-il permis 
à la communauté des Musulmans de donner une partie 
[des revenus] de ce habous à Yimâm ou au muezzin , 
étant donné que rien des revenus dudit habous n’a été 
affecté à Yimâm et au muezzin? 

Le [revenu du] habous ne peut être appliqué à un autre 
but que celui qui lui a été assigné par le constituant, et 
ce but c’est la construction, les nattes et l’huile. On ne 
peut passer de cette affectation à une autre. Celui qui 
détourne [le habous] de son but portera le péché de ce 
détournement. 

(. As-Saraqoustî . T. VII, p. 109.) 

Un homme a légué un champ pour être constitué en 
habous au profit des indigents, après son décès, ün devait 
en prendre le revenu chaque année et l’employer à l’achat 
de pain, qui serait distribué aux nécessiteux et aux indi¬ 
gents, pendant le mois de ramadân. Il recommanda éga¬ 
lement dans son testament que l’excédent du tiers dispo¬ 
nible sur [la valeur] du champ s’ajouterait à l’aumône. Le 
tiers disponible ayant excédé [la valeur] du champ d’une 
certaine somme d’argent, doit-on employer celle-ci à 
l’achat d’une parcelle de terre qui deviendra habous 
comme le champ, ou la distribuer aux indigents pendant 
le ramadân ou à une autre époque, jusqu’à ce qu’elle 
s’épuise? Expliquez-nous quel sera l’emploi de cet 

d’Al-Mawwâq, célèbre jurisconsulte malékite andalous, qui vécut à Cor- 
doue et surtout à Fâs, dont il devint qâdî. Il y mourut dans les derniers 
jours du mois de Schawwâl de l’année 599 (juillet 1203). Cf. Djadfiwat al- 
iqlibâs, texte arabe, édit, de Fâs, 1309, pp, 103-104. Sur un autre auteur, 
également connu sous le nom d’Al-Mawwâq et qui a laissé un commen¬ 
taire sur le Mnukhtasar de Sidi Khalîl, voy. Brockelmann, op. cit., II, 84. 
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argent. Que le salut soit sur votre haute seigneurie, 
ainsi que la miséricorde d’Allah et ses bénédictions ! 

L’excédent ne sera pas distribué aux indigents, à moins 
qu’on ne trouve pas de propriété, ni de part indivise dans 
une propriété b Mais si l’on trouve une part indivise, fût* 
elle la centième partie, on l’achètera, et ce qui restera du 
loyer sera distribué pendant le ramadan. 

(. Al-Mawwâq . T. VII, p. 123.) 

Une mosquée possède des habous affectés respective¬ 
ment à la construction [de la mosquée], à [l’achat] des 
nattes, de l’huile et des chandelles pour lire le hadîih. A la 
longue, des économies d’une certaine somme ont été réa¬ 
lisées là-dessus. Or, l’imâm de ladite mosquée habite 
moyennant loyer; est-il permis d’acheter, avec l’argent 
économisé sur lesdits habous, une maison qui deviendra 
habous et que l’imâm habitera sans en payer le loyer, ou 
bien ne pourrait-il l’habiter qu’à loyer? La maison ayant 
été achetée et l’imâm y habitant déjà, s’il est tenu du loyer, 
à quoi emploiera-t-on celui-ci ? 

Si les revenus desdits habous sont dépensés conformé¬ 
ment à leur affectation, il est permis à l’imâm d’habiter, 
sans loyer, la maison achetée au moyen des économies 
réalisées sur ces habous. 

{Ibn Mandhoûr, T. VII, p. 124.) 

Est-il permis de profiter de la lampe de la mosquée, 
quand elle est allumée, pour lire les livres de science 
et autres; — de se mettre à l’ombre des murs et des 
arbres d’autrui; — de faire ses besoins naturels dans les 
masures en ruines? 


1. Pour l’acheter au moyen des deniers en excédent. 
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Si l’on profite [de l’éclairage] pendant le temps normal 
où la mosquée est éclairée, il n’y a là rien qu’on doive 
s’interdire. Il en est de même du fait de profiter de l’ombre 
du mur ou des arbres d’autrui, s'ils ne sont pas défendus 
ni interdits à ceux qui désirent s’y abriter. 

Quant à la satisfaction des besoins naturels dans les 
masures de la ville, cela n’est pas permis, car les proprié¬ 
taires de ces immeubles détestent cela, en éprouvent un 
dommage, et sont obligés de faire des frais pour l’enlever, 
lorsqu’ils ont besoin de leurs immeubles. Je ne sais pas 
quel est l’état de la question quant aux ruines situées à 
la campagne. 

‘ " {Ahmad Al-Qabbâb. T. VII, p. 199.) 

Des individus, mariés et ayant leurs domiciles, prennent 
des chambres dans la Medrasa pour leur servir de dépôt 
et pour s’y reposer à de certains moments. Ils ne s’y réu¬ 
nissent point pour la lecture d’une section du Qoran, ni 
pour une séance d’enseignement, mais, au contraire, 
pour s’occuper de leur métier. Faut-il les expulser des 
chambres de la Medrasa et les remplacer par ceux des 
étudiants étrangers qui n’ont ni maison ni épouse ? Sont- 
ils tenus de payer un loyer pour avoir emmagasiné leurs 
marchandises dans la Medrasa sus-indiquée ? Éclaircissez- 
nous cela, puissiez-vous être récompensé [par Allah] ! Et 
que le salut soit sur vous, Monseigneur, ainsi que la misé¬ 
ricorde d’Allah et ses bénédictions ! 

Il faut expulser ceux qui sont dans cette situation, il 
n’est pas permis de les laisser. Ne peut habiter la Medrasa 
que celui qui a atteint vingt ans et au-dessus, qui s’adonne 
à l’étude de la science 1 ou à son enseignement dans la 
mesure de sa compétence, qui assiste à la lecture du hizb 2 

1. Par la science, jvlc-, 'ilm, on entend surtout l’étude du fiqh, ou droit 
religieux. 

2. Section du Qoran, qui en contient soixante. 
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matin et soir, et aussi au cours du professeur de Qoran 
de cette Medrasa, d’une manière assidue, sauf pour cause 
d’empêchement légitime, tel que maladie ou autre excuse 
analogue, justifiant son absence. Si cet étudiant a habité 
la Medrasa pendant dix ans, sans que ses bonnes apLi- 
tudes se soient révélées, il sera expulsé d’autorité, car il 
porte préjudice au habous. D’autre part, celui qui habite 
légitimement la Medrasa ne peut y emmagasiner que dans 
la mesure de ses provisions 1 , selon l’usage en matière de 
habous. Tout cela est d’ailleurs indiqué dans les ouvrages 
de nos modernes imâms, qu’Allah soit satisfait d’eux tous 
ensemble. Quant à l’obligation au loyer qui incombe à 
l’étudiant ou à l’homme du peuple qui a emmagasiné 
[dans la Medrasa] ce qu’il ne lui était pas permis d’y 
emmagasiner, la question est l’objet d’un désaccord entre 
les modernes, mais l’opinion la plus répandue est qu’il 
ne sera pas condamné au [paiement] du loyer. De même, 
[celui qui habite la Medrasa] n’a pas le droit d’en prêter 
une chambre dont il a la jouissance, car il ne lui a été 
conféré que le droit d’y habiter seulement, ainsi que l’in¬ 
diquent les auteurs. De même, celui qui se voue exclu¬ 
sivement à l’adoration et abandonne l’enseignement de 
la science, ne peut pas habiter la Medrasa, car elle n'a pas 
été constitué en habous à cet effet. Elle n’a été habou- 
sée qu’au profit de celui qui fait acte d’adoration en étudiant 
la science, tout en s’adonnant à une pratique religieuse 
qui ne l’absorbe pas au détriment de l’accomplissement 
du butque s’est proposé le constituant du habous, à savoir, 
l’assiduité à l’enseignement de la science et autres occu¬ 
pations analogues, comme assister aux séances d’études 2 . 

1. On entend, parle mot les provisions que l’on fait en été pour 

la consommation d'une famille pendant l’hiver. Cela comprend surtout des 
viandes faisandées, du couscous séché au soleil et du beurre fondu et salé. 
- Nous avons mis ce mot pour ne pas répéter encore une fois le mot 
« science » dont l’auteur abuse. 
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C’est ainsi que les ribât 1 2 des Mourîdîn 2 ne peu¬ 
vent être habités par ceux qui s’occupent de l’enseigne¬ 
ment de la science, à moins que cela ne se trouve dans 
l’acte de fondation du habous. 

('A bd Allah b. Mouhammad Al- A bdoûsî. 

T. VIII, pp. 3 -h.) 

Une mosquée-cathédrale possède un habous qui lui a 
été constitué par un des Souverains des Musulmans, qui 
en a affecté le revenu à un imâm (ministre officiant), un 
professeur de Qoran, un secrétaire, un muezzin , des 
lecteurs du Qoran et des domestiques, en fixant à chacun 
une somme déterminée. Le revenu étant devenu ensuite 
insuffisant pour payer intégralement les traitements sus- 
indiqués, accordera-t-on à certains des employés sus¬ 
mentionnés un droit de préférence à l’égard des autres, 
ou bien concourront-ils au prorata de leurs traitements ? 

S’il n’y a pas de disposition écrite émanant du constituant 
du habous, d’après laquelle on doive faire passer les uns 
avant les autres, en cas d’exiguïté [des ressources], ils 
concourront tous, à moins que le Souverain qui lui succède 
n’estime que tel d’entre eux a un besoin plus pressant 
[que les autres], auquel cas il aura le droit de l’avantager. 
Au reste, Allah le sait mieux. 

Il semble que l’imâm (ministre officiant) et ceux des 
muezzins et des domestiques dont on a besoin doivent être 
rangés dans une même classe, mais Allah le sait mieux. 

(.Mouhammad ibn Marzoûq. T. VII, p. 258.) 

1. Casernes fortifiées construites sur les frontières des pays. Voy. ce 
mot dans Dozy, op. cil., I, 502. 

2. Secte de soûfîs guerriers, qui se rendirent indépendants au déclin 
de l’empire des Almoravides. Voy. ce mot dans Dozy, I, 569, et les au¬ 
teurs qu’il cite. 
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Un individu constitue en habous une maison et des bou¬ 
tiques au profit de son fils, qu’il a nommé, au profit de 
la postérité de celui-ci et de la postérité de sa postérité, 
tant qu’ils se multiplieront et que s’étendront leurs 
branches. Quand ils s’éteindront, qu’il ne restera plus 
aucun d’eux, le habous susdit fera alors retour à la plus 
proche personne du constituant, au jour du retour. Telle 
est la teneur de l’acte constitutif du habous. Le consti¬ 
tuant étant décédé, le habous demeura entre les mains de 
son fils susdit, puis celui-ci étant mort, en laissant des 
enfants, garçons et filles, le habous resta également entre 
leurs mains. Enfin ces enfants, garçons et filles, étant 
morts en laissant des enfants, ceux d’entre eux qui des¬ 
cendent des filles susdites bénéficient-ils du habous en 
question? Éclaireissez-nous cela, puissiez-vous être ré¬ 
compensés ! 

Les enfants des filles du fils bénéficiaire du habous sont 
compris dans le habous en question avec les enfants de 
ses fils, car ils font partie de la postérité de sa postérité, 
ainsi que l’usage l’a consacré, en comprenant les enfants 

des filles dans le mot postérité 'aqib), jusqu’à la der¬ 
nière génération à laquelle s’est arrêté le constituant, 
dans la mention de la postérité. 

(7 sâ ibn 'Allât. T. VII, pp. 32-33.) 

Le jurisconsulte ci-dessous a été consulté au sujet : 

1° D’une maison qui a été constituée en habous au pro¬ 
fit d’un muezzin, qui fait l'adhân (appel à la prière) pen¬ 
dant le dernier tiers de la nuit, au moment où les muezzin 1 
s’endorment. 

1. Dans cette fitwa, d'ailleurs assez mal rédigée, il est question tantôt 
d’un seul muezzin , tantôt de deux, tantôt de plusieurs. La réponse montre 
qu’il n’y en a que deux. Nous avons cependant respecté le texte arabe, 
dans la traduction. 
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2° D’une autre maison constituée en habous au profit 
d’un individu chargé de balayer une autre mosquée, de 
fermer et d’ouvrir (la porte). 

Les deux bénéficiaires des habous ci-dessus ne cessèrent 
pas de jouir des deux maisons en question, jusqu’à ce que 
celles-ci tombèrent dans un délabrement excessif, néces¬ 
sitant de grandes réparations. Voyez, Monseigneur, à la 
charge de qui seront les réparations. Y sera-t-il pourvu au 
moyen des habous, je veux dire des habous de chaque 
mosquée, ou bien les muezzin seront-ils tenus de faire cette 
restauration de leurs deniers, vu qu’ils ont été cause de ce 
délabrement, et que l’intention du constituant du habous 
s’est trouvée infirmée ? Chacun des muezzin est en fonc¬ 
tion depuis vingt-quatre ans. Expliquez-nous. 

Il incombe aux deux muezzin plus qu’à tout autre de 
réparer ce qui est tombé en ruines, dans les maisons, car, 
en toute justice, ils n’auraient dû avoir la jouissance de 
ce habous qu’après y avoir réparé ce qui avait besoin 
de réparation. En sorte que les deux muezzin sont débi¬ 
teurs de ces fruits qu’ils ont retirés du habous avant de 
l’avoir réparé. 

{'îsâ ibn 'Allât. T. VII, p. 59.) 


DE L’OBJET DU HABOUS 


Le jurisconsulte ci-dessous fut consulté dans les termes 
suivants : 

Monseigneur. Puisse Allah être satisfait de vous, faire 
durer votre puissance et conserver aux Musulmans vos 
bénédictions ! [Nous sollicitons] votre réponse bénie au 
sujet de quelques propriétés dont certain roi a fait des 
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biens du makhzen. Il les donna à certains de ses servi¬ 
teurs et les fit rentrer dans [la catégorie des biens] du 
bail al-mâl des Musulmans. Il les constitua ensuite en 
habous au profit de ses petits-enfants, de leurs des¬ 
cendants et des descendants de ceux-ci. Ledit habous 
demeura entre les mains des [premiers] bénéficiaires, puis 
entre les mains des descendants et des descendants de 
ceux-ci, jusqu’à ces dernières années. Ils en jouissaient 
et tiraient profit de son revenu. Puis un des anciens 
rois fit rentrer ledit habous parmi les biens du makhzen 
pendant ces dernières années et, à l’heure actuelle, il est 
compris dans le bail al-mâl des Musulmans. Ce habous 
est-il valable? Le fait de l’avoir compris parmi les biens 
du makhzen annule-t-il la constitution en habous ? Dans la 
négative, celui qui est chargé de veiller aux intérêts des 
Musulmans aura-t-il besoin de requérir témoignage qu’il 
annule le habous? Éclaircissez-nous tout cela, puissiez- 
vous être récompensé [par Allah], comblé d’éloges, et 
puissiez-vous en être rétribué. [J’ajoute] que, parmi les 
immeubles habousés au profit des susnommés, est un 
immeuble qui appartenait au bait al-mâl des Musulmans, 
et qui n’a été retiré à aucun [de ceux qui le détenaient]. Le 
babous sera-t-il valable pour le tout, ou annulable pour 
le tout, ou maintenu pour partie et annulé pour partie ? 
En cas de nullité, le habous est-il nul de plein droit 
(inexistant) ou aura-t-on besoin de l’annuler*? Éclaircissez- 
nous tout cela, puisse Allah le Très-Haut rendre considé¬ 
rable votre récompense ! Et que le salut soit sur vous 
ainsi que la miséricorde d’Allah le Très-Haut et ses bé¬ 
nédictions. 


1. Comme on le voit, le faqih musulman établit une différence entre la 
nullité de droit (ou inexistence) et l'annulabilité. Ce n’est pas, d’ailleurs, la 
première fois que nous constatons combien les juristes musulmans s'en¬ 
tendent aux nuances et aux analyses très subtiles des principes du 
droit. 
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[Réponse 1 ] Louange à Allah le Très-Haut, perpétuelle¬ 
ment. 

La réponse, — et Allah le Très Glorieux est celui qui 
[nous] assiste par l’effet de sa bonté, — est ce qu’ont dit 
nos docteurs, à savoir, que les habous constitués par les 
rois, sur les biens des Musulmans, au profit de leurs 
enfants ou de leurs proches parents, par avidité [d’acqué¬ 
rir] les biens de ce bas monde pour eux-mêmes et pour 
leur postérité, et en suivant des institutions qui ne sont 
pas légales 2 — ne sont ni valables, ni exécutoires. Il est 
illicite pour les bénéficiaires du habous d’en toucher les 
fruits. Et il appartient à l’Irnâm (le Souverain) de les leur 
retirer et d’en appliquer le revenu, soit à eux-mêmes, 
soit à d’autres qu’eux, conformément à ce qu’exigent les 
intérêts des Musulmans. [Ces rois] sont dans la situation 
de celui qui constitue en habous le bien d’un individu au 
profit d’un autre individu ; or, cette constitution du ha¬ 
bous de sa part n’est pas valable. 

Bien mieux, si ces rois constituaient un habous au profit 
d œuvres pies et d’intérêt public et s’en attribuaient la 
paternité, en se basant sur ce que les biens qui se trou¬ 
vent au bail al-mâl leur appartiennent, comme le croient 
certains d’entre eux, le waqf serait nul, autrement dit il 
ne serait valable que s’ils constituaient le waqf avec la 
conviction que les biens appartiennent aux Musulmans, 
ainsi que le waqf. Mais s’ils avaient la conviction que les 
biens et le waqf étaient à eux, il y aurait nullité. C’est 
comme celui qui constitue en waqf le bien d’autrui, 
comme étant à lui : le waqf ne sera pas valable. C’est la 
même chose ici. 

1. Cette réponse se trouve rapportée, sans modification aucune, à la 
page 209 (t. VII) du texte arabe, à l’occasion d’une autre question que 
nous avons donnée ci-dessous, p. 349 et suiv. 

2. Lire 4-f^.iJl, au lieu detout court. Cf., d’ailleurs, la page 209 
du texte arabe (t. Vil). 
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Tous les habous 1 sont nuis, aussi bien celui qui a été 
retiré des mains du serviteur susdit que tout autre, car le 
habous qui a été retiré des mains du serviteur a fait retour 
au bail al-mâl et a repris la condition des biens qui appar¬ 
tiennent originairement au bail al-mâl. En conséquence, 
l’Imâm (Souverain) ne peut en disposer que conformé¬ 
ment à l’intérêt (public). 

L’annulation dudit habous ne peut avoir lieu que par 
un jugement, après avoir établi les conditions requises 
pour cela. 

Quant au fait d’avoir fait rentrer le bien habousé parmi 
ceux du makhzen , — si cela s’est produit après que les 
conditions requises ont été établies et après l’interpellation 
finale adressée à qui de droit, — c’est une annulation du 
habous. Mais s’il n’y a eu que mise [du bien habousé] 
parmi ceux du bail al-mâl, purement et simplement, elle 
n’annulera pas le habous. 

En un mot, on examinera maintenant la situation : s’il 
y a eu un précédent jugement, émanant d’un premier 
juge, prononçant l’annulation dudit habous, après établis¬ 
sement du motif légal, il n’y a plus aucun doute sur son 
annulation. Si ce motif n’a pas été établi par-devant le 
premier juge, on recommencera maintenant l’examen [de 
l’affaire], pour l’établir et juger en conséquence. Enfin, si 
le motif légal 2 ayant été établi par-devant le précédent 
juge, celui-ci n’a pas cru devoir prononcer l’annulation du 
habous, celui qui a maintenant l’administration des biens 
des Musulmans en prononcera la nullité. 

Et c’est d’Allah le très Glorieux qu’il convient d’im- 
plçrer l’assistance. 

ÇAbd Allah Al-Abdoûsî. T. VII, pp. 315-316 3 .) 

1. Constitués par le roi. 

2. D’annuler le tiabous. 

3. Suit une attestation de deux témoins que la fétwa ci-dessus était 
écrite de la main même d’Al-'Abdoùsî. 
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Un homme, au profit duquel des comestibles ont été 
constitués en habous pour sa consommation, demanda au 
constituant de l’affranchir de l’interdiction du habous , en 
le transformant en donation de comestibles, pour [lui 
permettre] de les consommer avec d’autres ou d’en dispo¬ 
ser de la manière qu’il lui plaira. L’autre y consentit, et 
le bénéficiaire fit consommer les comestibles par certaines 
gens. Cette transformation du habous en donation est-elle 
valable ? 

La constitution du habous n’est valable que relativement 
aux choses dont on peut tirer profit tout en conservant leur 
substance, comme la terre, une maison, une monture, et 
autres choses analogues. Quant aux choses semblables 
aux comestibles, dont on ne peut tirer profit sans en 
détruire la substance, ce n’est pas là un habous-, ce n’est 
qu’une donation ou une aumône, dans laquelle le donateur 
a stipulé que le donataire ne pourrait vendre ni donner 
l’objet de la libéralité à un autre. C’est une question con¬ 
troversée dans laquelle il existe cinq opinions, dont la 
plus répandue admet que cette donation ou cette aumône 
ne devient valable que si le disposant supprime la condition 
prohibitive de la vente ou de la donation. Après cette 
suppression, la chose donnée devient la propriété du dona¬ 
taire, qui en disposera à son gré. C’est ce qui a été fait dans 
la question que vous soumettez. Il n’y a donc aucune pour¬ 
suite à exercer contre ceux qui ont consommé les comes¬ 
tibles. 

(Ahmad Al-Qabbâb . T. IX, p. 11 à.) 

Lorsque le Sultan achète avec [l’argent] du bait al-mâl 
(Trésor public) une terre ou autre chose, et la constitue 
en habous au profit d’une œuvre utile pour les Musul¬ 
mans, — comme une medrasa 1 (école), un hôpital, un 

1. On sait que la transcription fautive de ce mot arabe en medersa a 
prévalu dans l’usage, surtout en Algérie. 
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r/6d/‘, deshôtelleries («iili- 1 2 ), une zâouïa, ou au profit d’un 

homme saint et de sa postérité, pour faire retour ensuite 
aux faqîhs, — cette constitution de habous est-elle valable? 
[On peut aussi supposer] que le Sultan a habousé à cet 
effet une terre appartenant au bait al-mâl. 

Oui, la constitution de habous faite par le Sultan sur 
les biens du bait al-mâl est valable, s’il estime qu’il y a 
intérêt à ce faire, car les biens du bait al-mâl sont destinés 
aux œuvres intéressant les Musulmans, et ceci en est. 

(. Moahyî-d-Dîn An-Nawawî. T. VII, p. 180.) 


Le habous constitué par le sultan Aboû-l-'Abbâs Ahmad 
ibn Aboû Sâlim 3 , sur le jardin connu sous le nom de 
djanân ibn 'ain an-nâs, au profit du mausolée de son aïeul, 
est-il valable ? 

Louange à Allah le Très-Haut ! 

La réponse est que l’acte de l’émir Aboû 'Amir 4 , en 
tant qu’il a habousé le jardin susdit, est nul, inexécutable, 
dépourvu de validité. Au contraire, l’acte par lequel le 
sultan qui lui a succédé a annulé l’acte de l’émir et fait 
rentrer le jardin en question pour le réunir au bait al-mâl 
des Musulmans, est la mesure qui s’impose dans ce cas, à 
raison de l’insolvabilité 5 de ces émirs. Le caractère notoire 


1. Voy. ci-dessus, p. 342, note 1. 

2. Sur ce mot, qui est d'origine persane, voy. le Supplément aux dic¬ 
tionnaires arabes de Dozy, I, 346, et Fleischer, Studien über Dozy’s Supplé¬ 
ment, 1” partie, p. 33. — Dozy ne lui donne que le sens de cloître. J'ai 
souvent entendu employer ce mot, en Tunisie, avec le sens de défilé entre 
deux montagnes où l’on risque de se faire tuer par les brigands, comme on 
dirait un coupe-gorge. En tout cas, avec le sens qu'on lui donne en Tunisie, 
ce mot n'est pas d’origine persane, mais purement arabe et s'écrit sans 

élif. Cf. dans le Dict. de Beaussier. 

3. Sultan marinide du Maroc, le 19* de cette dynastie (1387-1393); 
cf. Stanley Lane-Poole, The mohammadan Dynasties, p. 68. Il régna 
deux fois. Voy., pour les détails, Ibn AL-QÂpi, Djadhwat al-iqtibâs, p. 63. 

4. Dans la question, il est nommé Aboû-l-‘Abbàs. 

6. Voy. ci-dessus p. 324, note 2. 
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de l’insolvabilité des émirs de notre époque est suffisant 
et n’a pas besoin d’être établi. En effet, les circonstances 
dont résulte leur insolvabilité n’échappent à personne. Et 
l’on ne pourra pas dire que le qâdî juge, dans ce cas, 
d’après la connaissance personnelle qu’il a des faits, car 
la défense au qâdî déjuger d’après sa propre connaissance 
des faits, a pour cause la suspicion qui pourrait l’atteindre 
de ce chef. Or, cela ne peut se produire que dans le cas 
où il est seul à connaître la chose. Mais, pour les questions 
qu’il connaît lui-même avec d’autres, et dans lesquelles sa 
connaissance est identique à celle des autres, il a le droit 
de juger d’après sa connaissance personnelle. Ce sont là 
des questions que l’on trouve [exposées] dans la doctrine. 
D’autant plus que dans l’affaire du jardin susdit, acte a été 
pris contre le sultan, que l’insolvabilité de l’émir en ques¬ 
tion a été établie par-devers lui. Cela donne une force 
nouvelle à ce que j’ai dit quant à la notoriété de la situation. 

Il résulte de l’ensemble de ce que nous avons dit que 
le habous constitué par ledit émir est nul, et que la vente 
consentie par le sultan Mouhammad est valable 1 . 

(. Aboû-l-'Abbâs Abmadb.Mouhammad b. ‘îsâ Al-Loudjâ’î 2 . 

T. vil, p. 206 .) 


1. Cette question du jardin a fait l’objet de plusieurs fétwas des juris¬ 
consultes de Fâs, qui ont tous été du même avis que le jurisconsulte 
ci-dessus. Nous n’avons pas cru utile de les traduire toutes, parce qu’elles 
ne diffèrent les unes des autres que par la rédaction, la conclusion, dans 
toutes, étant la même : annulation du habous constitué par l’émir. Les 
autres fétwas sont signées de : le scharîf Mouhammad b. Ahmad b. 
Mouhammad Al 'Oumrânî (le l ain porte la voyelle ou dans le texte arabe), 
'Abd Allah Al-'Abdoûsi (voy. supra p. 11) ; Ahmad b. 'Oumar Al-Mizd- 

jali (? — La réponse d’Al-'Abdoûsî est rapportée au sujet d’une 

autre question, exposée à la page 316 du texte arabe (t. VII). On en trou¬ 
vera la traduction supra, p. 344 et suiv. 

2. Ce jurisconsulte malékite vivait à Fâs, où il était le contemporain 
d’Al-'Abdoûsî (-j- 1444 ou 1445. Voy. suprà, p. 11). Ibn Al-Qâdî, op. cit., 
pp. 56-60, donne une bien courte biographie de cet auteur, mais il ignore 
la date de sa mort. 
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Les constitutions de habous conclues par les 'âmel (gou¬ 
verneurs de province), les collecteurs d’impôts, les fonc¬ 
tionnaires du makhzen, enfin ceux dont le passif excède 
l’actif 1 , et portant sur les biens qu’ils ont acquis pendant 
leur situation de gouverneur ou de fonctionnaire, sont- 
elles licites ou, au contraire, nulles et non-avenues, à 
cause de leur insolvabilité ? Éclaircissez-[nous] la règle à 
ce sujet, puissiez-vous être récompensé (par Allah) ! Et 
que le salut soit sur vous, ainsi que la miséricorde d’Allah 
et ses bénédictions. 

La réponse est que les constitutions de habous ou autres 
actes de libéralité, faits par les insolvables au profit de 
leur descendance ou au profit d’autres, au moyen de biens 
confisqués à des propriétaires inconnus et qu’on a dé¬ 
sespéré de connaître, ou qui sont connus mais dont on 
ignore la part qui revient à chacun d’eux, sont illicites, 
inexécutables. Car ces personnes, par suite de ce qu’ils 
sont soustraits au cours de la justice, sont dans la situa¬ 
tion juridique de celui dont l’insolvabilité a été judiciaire¬ 
ment déclarée, et qui a été privé de la disposition [de 
ses biens], d’après l’opinion la plus répandue dans la 
doctrine. 

Certes, parmi les actes de disposition faits par ces per¬ 
sonnes, relativement aux biens qu’elles détiennent, seront 
exécutoires ceux par lesquels ils ont fait une aumône aux 
pauvres et aux indigents, ou qu’elles ont employés à réali¬ 
ser une œuvre quelconque de bienfaisance, conforme à 
l’intérêt public des Musulmans, d’après l’opinion qui 
donne à ces biens la même destination que le fayy 2 . 

Ahmad ibn Nasr Ad-Dâoùdî, — qu’Allah lui fasse misé¬ 
ricorde ! — a soutenu par écrit l’opinion que ces personnes 
ne peuvent tester et que leurs testaments doivent être 


1. Voyez ci-dessus, p. 324, note 2. 

2. Sur cette partie des revenus du bail al-mâl, voy. le tome I de cette 
traduction, p. 241. 
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annulés. La même décision se trouve dans « les juge¬ 
ments » d’Ibn Sahl. « La raison en est, dit Ahmad, que 
ce qu’ils ont entre les mains appartient à ceux qu’ils ont 
spoliés, s’ils sont connus, ou, s’ils ne le sont pas, aux Mu¬ 
sulmans. » 

ÇÎsâ ibn 'Allâl Al-Masmoûdî. T. VII, p. 118*.) 

La constitution de habous de la part des titulaires de 
concessions 1 2 est-elle valable? 

La constitution de habous de la part des titulaires de 
concessions en Ifrîqiyya 3 est imparfaite, car la concession, 
dans cette province, n’est qu’une donation de jouissance, 
non une donation du fonds lui-même 4 . De sorte que 
l’immobilisation faite par ledit constituant du habous 
n’est valable que relativement aux choses qui lui appar¬ 
tiennent sur le fonds en question, comme les matériaux et 
les autres choses analogues; quant à ce qui relève du 
Sultan, cette constitution du habous est sans effet. Au 
reste, Allah le sait mieux. 

Cette règle, dit-on, est empruntée à la matière des 
ventes nulles. De ce nombre est la vente des mines, 
laquelle n’est pas permise, parce que, à la mort du con¬ 
cessionnaire, les mines sont concédées à un autre et ne 
sont point recueillies dans sa succession. C’est, dit l’au¬ 
teur, parce que l’on n’a accordé au concessionnaire que la 
jouissance seulement. 

{Ibn 'Arafa. T. VII, p. 226.) 

1. Cette félwa est datée du lundi 9 Radjab 788 (27 juillet 1386). 

2. v_A jl. Il s’agit apparemment des concessions accordées 

gratuitement par le prince à des dignitaires, à des courtisans, comme 
cela se fait souvent dans les pays musulmans. 

3. On sait que les géographes arabes désignent par ce nom le pays 
qui forme aujourd’hui la Régence de Tunisie. 

4. 4-îj, raqaba, est le dominium opposé à manfa‘a, jouissance 

ou usufruit. 
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Un individu constitue en habous, à son propre profit, 
un cheval pour faire la guerre, ou un esclave, dans 
le même but; peut-il se servir de l’un ou de l’autre 1 2 ? 

La constitution du habous qu’il a faite à son propre profit 
est faible, à moins qu’il ne constitue en habous (le cheval 
ou l’esclave) pour la cause d’Allah -, en sorte qu’il le pré¬ 
pare à la guerre pour qu’il soit utilisé par lui ou tout autre 
que lui. Dans ce cas, le habous sera valable s’il s’est des¬ 
saisi de l’objet, pour le reprendre ensuite. Si son décès 
survient avant qu'il ne s’en soit dessaisi, la constitution 
de habous qu’il a faite est nulle. 

(.Aboû Mouhammad ibn Aboâ Zaid. T. VII, p. 229.) 

Le jurisconsulte ci-dessous fut consulté sur une ques¬ 
tion de habous. Voici ce qui lui a été écrit à ce sujet : 

Monseigneur! Puisse Allah perpétuer votre haute auto¬ 
rité et préserver votre éminente supériorité de tout 
malheur et de toute mauvaise surprise. Nous prions la 
perfection de votre seigneurie et votre resplendissante 
noblesse de daigner porter attentivement votre juste 
examen et votre jugement, qui est assisté [par Allah] et 
bien dirigé, sur quelques-unes des dispositions d'un acte 
de habous, dont voici la teneur du passage incriminé : 

« 'Alt ibn Houmaid As-Soufyâni a constitué en habous, 
au profit d’Aboû Sa'îd ibn Mouhammad As-Sabtî, la tota¬ 
lité de la carrière dite d’Ibn Koulaib, ainsi que la planta¬ 
tion qui s’y trouve, et au profit de sa postérité et de la 
postérité de sa postérité, tant que ses descendants se mul¬ 
tiplieront par la génération et que s’étendront leurs rami¬ 
fications, l’homme et la femme ayant, en cela, des droits 

1. En attendant l'occasion de les utiliser à la guerre. 

2. Le texte porte <^L—JI seulement, et cela signifie « pour l’usage de 
tout le monde, pour l’usage commun ». 
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égaux 1 . La part de celui d’entre eux qui mourra sans 
postérité fera retour aux suivants parmi les des¬ 
cendants des hommes ou des femmes. Si le bénéficiaire 
du habous et sa postérité s’éteignent, sans qu’il en reste 
un seul, ledit habous fera retour aux pauvres et aux indi¬ 
gents, qui habitent le mausolée du schaikh Aboû-l-'Abbâs 
As-Sabtî, pour qu’ils tirent profit de son revenu. » 

Examinez ce passage, monseigneur, qu’Allah vous 
dirige dans la bonne voie et vous conserve : 1° La constitu¬ 
tion en habous de la carrière susdite est-elle valable, étant 
donné que le bénéficiaire du habous ne peut en tirer profit 
qu’après l’avoir détruit en en fouillant la terre et en ex¬ 
trayant la pierre, par un travail qui durera tout le cours de 
sa vie? Or, c’est là une aliénation de la chose habouséeet 
une destruction de sa substance,alorsquela constitution de 
habous comporte la jouissance, avec conservation de la 
chose même dont on tire profit. Ou bien la constitution 
de habous n’étant pas valable au profit dudit bénéficiaire, 
la chose [habousée] est-elle restituée au constituant, s’il 
est vivant, ou à ses héritiers, s’il est mort, ou au bait ai¬ 
mai, si aucun d’eux n’existe, comme dans le cas où un 
individu constitue en habous une chose qui n’a ni utilité, 
ni fruit? Ou, enfin, la constitution du h.abous sera-t-elle 
interprétée comme une donation, en sorte que la chose 
même (le dominium ) devienne la propriété du bénéficiaire 
du habous, dont Aboû Sa'îd et sa postérité feront ce qu’ils 
voudront, le droit du dernier dévolutaire devenant caduc. 

2° 2 ... Louange à Allah le Très-Haut, àlui seulettoujours ! 

1. Nous avons supprimé, dans la traduction, la phrase suivante, qui 

n’ajoute rien de nouveau : *\_y> idUi -Â-5j 

« Il en sera de même des descendants des descendants, les hommes (a) 
ayant, en cela, des droits égaux. » — a) Le copiste a probablement 

oublié : Vlj « et les femmes ». 

2. La deuxième question posée est peu intéressante et, pour ne pas 
grossir inutilement le volume, nous la passons sous silence. 11 s’agit 
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J’ai pris connaissance, excellent seigneur, de votre 
■question, et j’ai compris par sa teneur votre allusion au 
point à examiner dans la réponse à vous faire. Ce que 
vous avez dit, (qu’Allah le Très-Haut vous garde et 
dirige votre jugement dans la bonne voie !) quant à la 
constitution en habous de ladite carrière, est une thèse 
fort juste, car le habous, ainsi que l’a défini le schaikh, 
le jurisconsulte Ibn'Abd As-Salâm 1 , est, en réalité, « une 
donation d’utilités à titre perpétuel ». C’est une thèse évi¬ 
dente quant à la discussion de principes que vous avez ex¬ 
posée dans votre question, car la donation faite par le cons¬ 
tituant du habous ne s’applique qu’aux utilités et non aux 
•choses habousées elles-mêmes. Par les mots « à titre per¬ 
pétuel », Ibn 'Abd As-Salâm exclut le prêt à usage (CjU 
‘âriyâ) et la donation viagère 'oumrâ ); en restrei¬ 

gnant la donation aux « utilités », il exclut la dona¬ 
tion hiba) et les autres contrats analogues, dans les¬ 
quels la donation s’applique aux choses mêmes. Et le 
schaikh Ibn 'Arafa est tombé d’accord avec Ibn 'Abd As- 
Salâm sur sa définition, en disant à son tour que [le 
habous] est « une donation de l’utilité d’une chose pour 
tout le temps de sa durée, la chose devant demeurer, ne 
fùt-ce que virtuellement, la propriété du donateur. 2 » 
Ainsi Ibn 'Arafa a subordonné la donation de la chose 
habousée à son maintien sous le droit de propriété du 
constituant, en sorte que le bénéficiaire ne puisse pas 
disposer de la chose habousée, car ce serait disposer de 
la propriété d’autrui sans son autorisation ; il ne peut la 

d'une question qu’on trouve traitée partout, celle de savoir quelles sont 

les personnes comprises dans le terme « postérité » -J»* ‘aqib. Voy.,par 

exemple, Sim KhalÎl, Précis , trad. Seignette, art. 1270-1271, et ci-dessus, 
p. 343. 

1. Voy. le tome I de cette traduction, p. 69. 

2. Voyez une traduction un peu plus libre de cetle délinition dans Sidi 
KhalIl, trad. Seignette, p. 389. 
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vendre, ni en disposer autrement que de la manière à lui 
permise par le constituant du habous. 

Au contraire, dans la constitution en habous de la car¬ 
rière, on sait, par l’usage courant et habituel, que le béné¬ 
ficiaire du habous ne peut en tirer profit que par la des¬ 
truction de la chose même et la disparition de ses parties, 
peu à peu, jusqu’à ce qu’il en épuise la totalité. Or, les 
docteurs, — qu’Allah soit satisfait d’eux ! — ont exposé que 
la constitution en habous des comestibles n’est pas per¬ 
mise, car on ne peut en tirer profit qu’en en détruisant 
la substance, et cela dénature le véritable caractère du 
habous. Ces docteurs sont en désaccord sur le habous 
dont on ne peut tirer profit qu’en l’échangeant contre une 
autre chose, comme là constitution en habous de l’argent 
monnayé pour être prêté. Désapprouvé par les uns, il est 
déclaré permis par d’autres, bien qu’il ne rentre pas dans 
la catégorie du habous, puisqu’il est permis de le vendre 
à l’emprunteur. En effet, la caractéristique du ljabous, 
c’est la prohibition de le vendre. Il est vrai pourtant que 
dans la constitution en habous des dînârs et des dirhems, 
si ceux-ci sont vendus, ceux qui sont reçus en échange 
prennent leurs lieu et place. Il en est différemment de 
la carrière qu’on donne dans la question, car sa condi¬ 
tion la plus vraisemblable et son régime sont ceux des 
comestibles : on ne peut en tirer profit qu’en la détrui¬ 
sant. En conséquence, seront nulles la constitution en 
habous de la carrière et sa vente, comme il a été dit au 
sujet de la constitution en habous des comestibles. 

Au demeurant, Allah le Très-Glorieux le sait mieux. 

(.Aboû Mahdî 'îsâ Al-Mâwâsî l . T. VII, p. 232.) 


1. Aboù Mahdî 'Isâ b. Ahmad Al-Mâwàsî Al-Batawî, jurisconsulte raalé- 
kite et mufti de Ffts, où il mourut en 896 (= 1490). Cf. Ibn Al-Oadî, 
Djadhwal al-iqtibds, pp. 282-283. 
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Je dis 1 : la vérité sur la constitution en habous de la car¬ 
rière en question, c’est qu'il est défendu d’en enlever la 
terre ou d’en extraire la pierre, de les vendre ou de les 
transformer, car la signification du mot lahbîs (constitu¬ 
tion en habous), c’est la prohibition de disposer et de 
détruire. Aussi point de habous, s’il n’est à l’abri de la 
destruction et de la transformation. 

Al-Ghazâlî 2 , — qu’Allah lui fasse miséricorde ! — a dit 
dans l’ouvrage intitulé A/- Wadjîz 3 (le Concis): «L’immo¬ 
bilisation porte sur un objet susceptible de propriété, 
déterminé, dont on peut obtenir un revenu ou une uti¬ 
lité, sans que la substance même disparaisse par la jouis¬ 
sance. » Or, en ce qui concerne la carrière en question, 
on ne peut en tirer toute l’utilité que par la destruction 
de la chose même ou d’une de ses parties. 

Et l’on ne pourrait pas opposer à ce raisonnement 
la tradition rapportée au sujet de celui qui constitue 
en habous quelques vaches, afin que leur lait fût distribué 
en aumône aux indigents. Dans ce cas, les femelles qu’elles 
mettent bas sont constituées en habous de la même 
manière que leurs mères, et les mâles auxquels elles 
donnent le jour sont habousés pour la monte ; si les 
mâles sont très nombreux, ils sont vendus, pour le prix 
être employé à l’achat de femelles qui sont affectées au 


1. C'est Al-Wanscharîsi, l'auteur du Mi'yâr, qui parle. 

2. Aboù Hâmid Moul,iammad ibn Mouhainmad Al-Ghazâli, fameux théo¬ 
logien, philosophe et jurisconsulte schâfi'ite, né en 451 de l'hégire ,1059), 
mort le 14 Djoumâdà II 609 (19 décembre 1111). Il a produit un très grand 
nombre d’ouvrages, dont la plupart ont eu plusieurs commentaleurs. 
Cf. la longue notice que lui a consacrée M. C. Brockelmann dans sa 
Geschichte der arabischen Litteralnr, I, pp. 419-426. — de Hammer, Littera- 
lurgeschichte, VI, 292, 333, 535. Voy. aussi une notice, avec la liste des 
ouvrages de cet auteur, dans le manuscrit n° 2103 de la Bibliothèque Na¬ 
tionale, f° 36. 

3. C’est un abrégé d’un autre ouvrage d’Al-Ghazâlî, intitulé: Al-Wastt, 
qui est lui-même un abrégé d'un ouvrage plus considérable, intitulé: 
Kitdb al-basit ft-l-fouroû * (le livre étendu, sur les branches du droit). 
Pour plus de détails voy. l'ouvr. cité de M. Brockelmann, I, 424. 
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même habous. De même, on vend celles des femelles qui 
ont dépassé l’âge où elles peuvent faire des petits et qui 
n’ont pas de lait, pour le prix être employé à l’achat de 
femelles ayant du lait. [On ne peut pas faire cette objec¬ 
tion], parce que nous répondrons : ceux des mâles qui 
dépassent le nombre dont on a besoin pour la monte, ou 
celles des femelles qui ont dépassé l’âge où elles peuvent 
avoir des petits, ne sont pas compris dans la constitution 
du habous. C’est, au contraire, du surplus, et c’est pour 
cela qu’il est vendu. 

Si tu m’objectais : du moment que le habous ne s’ap¬ 
plique pas à ceux des mâles dont il a été question ni aux 
femelles qui ont dépassé l’âge où elles peuvent faire des 
petits, pourquoi ne permettez-vous pas qu’on leur applique 
les règles des successions, — je répondrais : c’est précisé¬ 
ment le principe que l’on aurait du appliquer, et c est pour 
cela que certain imâm m’a critiqué au sujet de cette ques¬ 
tion. Réfléchissez-y. ) 

( Ibid ., p. 234.) 


DE L’AFFECTATION DU HABOUS 


Une maison a été constituée en habous par son pro¬ 
priétaire au profit de ses descendants et des descen¬ 
dants de ses descendants, en lui donnant, comme 
dévolutaire définitif, Yimâm de la mosquée-cathédrale, 
quel qu’il soit. Le constituant du habous et les béné¬ 
ficiaires étant morts, le habous de ladite maison fit re¬ 
tour à Yimâm en question, conformément à la constitu¬ 
tion en liabous faite par le propriétaire. Or, au moment 
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de sa dévolution définitive au susdit, on trouva que la 
maison avait grandement besoin de nombreuses répara¬ 
tions et de travaux de construction, alors que son loyer 
et son revenu ne rapportent que peu de chose. Les tra¬ 
vaux de construction et de réparations de ladite maison 
seront-ils faits au moyen des deniers de la mosquée sus¬ 
dite, je veux dire de l’excédent de ses revenus, ou bien 
au moyen des deniers d’une zâoiïia, qui possède de 
nombreux waqf, qui lui ont été constitués par les anciens 
émirs et les anciens sultans, et dont le revenu est dépensé 
aujourd’hui pour certaines choses utiles, en vertu d’une 
fétwa des anciens jurisconsultes de Fâs? Éclaircissez-nous 
la règle à cet égard. 

La doctrine d’Ibn Al-Qâsim est que les revenus des 
habous ne peuvent être dépensés que dans le but désigné 
et spécifié par le constituant du habous; on ne peut les 
affecter à un autre but, lors même qu’il y aurait, dans le 
revenu, un excédent considérable et une partie en sur¬ 
plus, qui dépasse le but que s’était proposé le constituant 
du habous. Ibn Al-Qâsim ajoute : « On achètera, avec 
l’excédent disponible, des fonds dont le revenu sera 
dépensé au profit des bénéficiaires des habous. » 

Au contraire, la doctrine d’Asbagh et d’Ibn Al-Màd- 
jischoûn est que toutes les choses qui sont consacrées à 
Allah peuvent être dépensées indifféremment les unes à 
la place des autres. 

Ainsi, d’après la doctrine d’Ibn Al-Qâsin, la maison sus¬ 
dite ne sera pas reconstruite au moyen de l’excédent du 
habous de la mosquée, à moins que le habous n’ait pas 
d’affectation déterminée, spéciale, ni de désignation de 
certains emplois (comme [l’achat de] l’huile ou des 
nattes, etc.) parmi lesquels l'imâm ne serait pas compris. 
Dans ces conditions, le habous est affecté d’une façon 
générale aux utilités de la mosquée; or, les réparations à 
la maison de Vimâm sont du nombre de ces utilités. 
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Au contraire, par application de la doctrine d'Asbagh 
et d’Ibn Al-Mâdjischoûn, la réparation de la maison a lieu 
dans tous les cas au moyen [des revenus] des habous de 
la mosquée, que ces habous soient affectés spécialement 
à des utilités déterminées, dans lesquelles Yimâm ne soit 
pas compris, ou qu’ils n’aient pas d’affectation spéciale. 

Le faqîh Ibn Amlâl, un des muftis modernes de Fâs, 
disait : « Lorsque le habous a un excédent disponible 
important, dont on est sûr que la mosquée n’aura pas 
besoin, et qu’il appert que la réparation de la maison de 
Yimâm est une mesure sage et juste, on réparera ladite 
maison au moyen de l’excédent [de revenu] de la mosquée, 
qui est sûre de n’en avoir pas besoin. » 

Le faqîh, le hâfidh, le sayyid Aboû-l-Hasan As-Saghîr, 
— qu’Allah Très-Haut lui fasse miséricorde! —avaitrendu, 
au sujet de la maison d’habitation de Yimâm, qui a besoin 
de réparations, une fétwa (consultation juridique) aux 
termes de laquelle ladite maison sera réparée au moyen 
de ses propres revenus. On procède ainsi : ou bien 
Yimâm paiera le loyer de la maison, ou bien il la quittera, 
pour qu’on la donne en location à quelqu’un qui se char¬ 
gerait de la réparer. Enfin si Yimâm refuse, — ajoute cet 
auteur, — on fera la réparation aux frais des habous. Le 
sens apparent de ces paroles est que cette règle est spé¬ 
ciale à la maison constituée en habous pour le logement 
de Yimâm, mais qu’elle ne s’applique pas à la maison 
constituée en habous au profit de Yimâm, pour qu’il la 
donne en location. Qu’on y réfléchisse. Au reste, Allah 
le sait mieux. 

Tout cela, d’ailleurs, n’a lieu que si le waqf ne fait point 
partie des habous constitués par les princes, car, dans le 
cas contraire, Al-Qarâfî et d’autres ont écrit qu’il est per¬ 
mis de dépenser l’excédent disponible pour des œuvres 
de bien autres que celles indiquées par le Souverain. Dans 
cette hypothèse, on ne rencontre pas la divergence qui 
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existe entre Ibn Al-Qâsim, d’une part, Asbagh et Ibn AI- 
Mâdjischoùn d’autre part. Et Allah le Très-Haut est celui 
qui nous assiste (pour arriver) à la vérité. 

(T. VII, pp. 187, 188.) 

Le jurisconsulte ci-dessous fut consulté au sujet des 
livres constitués en habous, lorsque le constituant a 
indiqué certaines manières de s’en servir et a gardé le 
silence sur le reste. 

Il a répondu : « Si le constituant a indiqué certaines 
manières de se servir des livres, comme s’il disait, par 
exemple, « pour les lire et les consulter », il n’est permis 
à personne d’en faire une copie, à moins que le consti¬ 
tuant ne dise : « et autres manières d’en tirer profit ». 
Ceci est dit par Ibn Rouschd. 

(Ahmad Al-Qabbâb. T. VII, pp. 198-199.) 

Un homme constitua un habous, à la condition qu’on 
achèterait avec ses revenus des vêtements et qu’ils seraient 
distribués aux indigents le jour du quatorze Scha'bàn 
suivant. [Que décider 1 ?] 

Cela n’est pas nécessaire 2 ; au contraire, on doit se 
hâter de distribuer les vêtements aux indigents, dès que 
cela est possible, caria date stipulée parle constituant est 
déjà passée, et la distribution est maintenant à faire à 
titre de qada 3 et non d 'adâ k . 

Aussi, dès que cela est possible, la chose doit être don¬ 
née, comme les oblations votives; si celui [qui les doit] 

1. On ne voit, de prime-abord, la difficulté sur laquelle on consulte le 
faqth. Mais, d’après la réponse, on peut facilement deviner que la date 
fixée par le constituant est passée, sans que la distribution ait été faite. 

2. L’auteur veut dire, je crois, qu’il n'est pas nécessaire d’attendre le 
14 Scha’bàn de l’année suivante. 

3. et 4. Sur le sens technique de ces mots, voy. le tome I de notre 
traduction, p. 37, à partir de la ligne 22, et la p. 144, note 1. 
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ne les a pas égorgées jusqu’à ce que les jours du tas- 
ckrîq 1 se fussent écoulés, il devra les égorger dès que 
cela est possible et ne pas les ajourner jusqu’à l’époque 
des sacrifices de l’année suivante. 

(. Mouhgî-d-dîn An-Nawawî. T. VII, p. 182.) 

Un homme constitua un habous et stipula que [le re¬ 
venu] en serait affecté, en son nom, au profit d’une des 
citadelles des Musulmans, pour des usages qu’il a indi¬ 
qués. L’ennemi s’étant emparé de cette citadelle ; [que 
décider ?] 

Le revenu sera affecté au profit d’une autre citadelle, 
pour des usages identiques 2 . 

(.Ibn Dahhoûn. T. VII, p. 147.) 

Un habous, constitué au profit d’une mosquée, est 
situé auprès de celle-ci, et le constituant l’a affecté pour 
son revenu être dépensé au profit de la mosquée, en 
travaux de construction ou autrement, et pour payer 
l’imâm. Est-il permis de l’annexer pour l’agrandissement 
de la mosquée, lorsque les fidèles de celle-ci le désirent ? 

Pour ce qui est de l’agrandissement de la mosquée, il 


1. On appelle ainsi les trois jours qui suivent le 10 du mois de Dhoû-1- 
Hidjdja et pendant lesquels on égorge les oblations offertes par les 

pèlerins. Ce mot est le nom d’action du verbe à la deuxième 

forme, et signifie « 1 action de faire sécher la viande au soleil pour la 
faisander ►>. Selon Ibn Al- A râbi, dont l’opinion est rapportée par l'au¬ 
teur du dictionnaire arabe on a appelé ainsi ces jours par¬ 

ce que les victimes ne sont égorgées que lorsque le soleil commence à 

luire Voy. d’autres explications proposées par le Tâdj al-'aroâs, 

VI, pp. 393-394. 

2. Cette question est donnée une seconde fois, sous la signature d'ibn 
Zarb, à la page 41 du texte arabe (t. VII). 
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est permis d’y comprendre les locaux habousés. Et l’on 
n’a pas besoin, dans ce cas, de rien donner en échange 
du habous [annexé], à moins que le habous ne soit cons¬ 
titué au profit de personnes déterminées, auquel cas il 
ne leur sera retiré que moyennant le prix. Les auteurs ne 
sont en désaccord que sur le point de savoir si cela peut 
avoir lieu pour une autre mosquée que la mosquée-cathé¬ 
drale ( djâmi '). La majorité des modernes sont pour l’affir¬ 
mative, exactement comme s’il s’agissait de la mosquée- 
cathédrale. Cette opinion est contredite par Aboù 'Abd 
Allah ibn 'Ât 1 et par Ibn Al-'Âsi. Ces deux auteurs disent 
qu’il n’est valable d’exproprier le habous qu’au profit de 
la mosquée-cathédrale seulement, lorsqu’elle devient 
trop étroite (pour contenir tous les fidèles.) 

{Aboû Sa'id Faradj ibn Loubb. T. VII, p. 138.) 

Peut-on s’aider des matériaux d’un village en ruines, 
où il n’est plus resté une seule maison, pour [la construc¬ 
tion] d’une autre mosquée ? 

Tirer profit des matériaux d’une mosquée en ruines, 
dont la restauration n’est plus à espérer, pas plus que 
celle du village où elle est située, pour construire un 
autre liabous, est permis, selon l’opinion admise par cer¬ 
tains docteurs — qu’Allah soit satisfait d’eux! Les habi¬ 
tants ne seront tenus, en aucune mesure, de contribuer 
aux frais de la construction, si ce n’est pour ce qu’ils ont 
promis volontairement. 

(. As-Saraqoustî . T. VII, p. 110.) 

Que pense Monseigneur des citernes qui ont été eons- 

1. Je ne trouve pas de renseignements sur cet auteur. Maqqarî, I, 
873 etsq., donne la biographie d'un Ibn 'At, traditionniste et jurisconsulte 
de Xativa (né en 642/1147, mort ou disparu en 609/1212). Seulement la 
kunya de cet auteur est Aboû 'Omar, au lieu d’Aboû 'Abdallah. 
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truites à l’usage gratuit du public : est-il permis ou non 
de faire les ablutions au moyen de l’eau de ces citernes ? 
Est-il permis d’empeser les étoffes avec de l’amidon ? 

Pour ce qui est des purifications au moyen de l’eau de 
la citerne, si elle a été constituée en habous pour la bois¬ 
son, on ne pourra faire d’ablutions avec son eau. Si elle a 
été habousée pour être utilisée (sans restriction), il est 
permis [d’en user] pour les ablutions ou autrement. S’il y 
a doute à cet égard, il est permis d’user de la quantité 
pour laquelle il y a certitude, et il convient de s’abstenir 
de faire les ablutions au moyen [de l’eau] de cette citerne, 
à cause du doute. 

Quant à l’emploi de l’amidon pour les étoffes, le mieux 
est de s’en abstenir, mais il n’est pas illicite, car c’est un 
emploi utile n’entraînant aucun mépris pour la nourri¬ 
ture. Au demeurant, Allah le sait mieux que personne. 

ÇIzz ad-dîn ibn ‘Abd As-Salâm. T. VII, p. 66.) 

Le jurisconsulte ci-dessous a été questionné au sujet 
d’une mosquée que les vents ont recouverte de sable et 
réduite en ruines, ainsi que les maisons et les boutiques 
[d’alentour?]. Démolira-t-on cette mosquée et la suppri- 
mera-t-on pour en construire une autre avec les matériaux 
qui en proviendront ? 

C’est, — qu’Allah nous ait en sa miséricorde ainsi que 
toi! — une mosquée par les mérites de laquelle il con¬ 
vient de s’attirer les bénédictions [d’Allah], et qu’il faut 
rechercher à restaurer, à remettre à neuf et à ressusciter, 
tant qu’il en subsiste un vestige 1 où il soit possible de 
faire la prière. Il n’y a aucune possibilité de la démolir, 
de la transformer, d’en enlever les matériaux, ni de dé- 

1. Je lisau lieu de X' , qui ne donne, à mon avis, aucun sens 
satisfaisant. Voyez le texte arabe, t. VII, p. 153, ligne 19. 
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penser les revenus de ses habous au profit d’une autre 
mosquée. Ce qui s’impose, c’est que les revenus de ses 
habous soient affectés à son déblaiement du sable [qui la 
recouvre] dans la mesure du possible, en attendant 
qu’Allah la remette dans son état primitif, s’il plaît à 
Allah. 

(.Aboû Ibrâhîm Al-Andalousî. T. VII, p. 158.) 


1NAL1ÉNAB1L1TÉ DU HABOUS 


Quiet de la vente du habous ? 

L’opinion que suit votre affectionné parmi celles qui 
ont été émises au sujet de la vente des habous, est celle 
qui est la plus répandue dans la doctrine, à savoir, que le 
habous ne peut être vendu, en tout ou en partie, qu’il ait 
été constitué dès l’origine, ou qu’il ait été acheté au moyen 
des économies réalisées sur les excédents de revenus des 
habous. IbnRouschd, — qu’Allah l’ait en sa miséricorde ! 
— a décidé dans une fétwa (consultation), au sujet du 
habous acquis au moyen des revenus des habous, qu’il est 
aliénable, si le qâdî le juge opportun. 

Pareillement il a admis dans une fétwa , relative à un 
habous sans utilité immédiate, que le qâdî peut l’aliéner 
valablement. 

Ibn 'Ât a déclaré, dans ses « gloses », que les parcelles 
et les matériaux (provenant de la démolition) des habous 
peuvent être valablement vendus. Voyez cetauteur. Si vous 
estimez opportun de vendre le habous, cela est permis. 

{Aboû 'Imrân Moâsâ ibn Mohammad ibn Mou'tî Al- 
' Abdoûsî b T. VII, pp. 124-125.) 


1. Jurisconsulte et mufti malékite de Fàs, mort à Méquinez en 776 
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Un homme vend illégalement, en temps de disette une 
terre habous qu’il détient, par suite de la nécessité qui 
l’a atteint. Puis, le vendeur ayant reconnu l’illégalité [de 
la vente], celle-ci sera-t-elle annulée et l’acheteur admis à 
recourir contre le vendeur pour le prix [qu’il y a payé] ? 

S’il est établi que la terre était entre ses mains à titre 
de habous, il est indispensable d’annuler la vente et 
de rendre la terre habous, [comme elle était], encore que 
de longues années se soient passées. 

L’acheteur aura recours contre le vendeur pour le prix 
de la terre. 

(. Al-Boarnî . T. VII, p. 158.) 


Est-il permis de vendre une terre habousée au profit 
des indigents, pendant une année comme celle-ci *, pour 
leur subsistance, par suite de la disette et du besoin qui 
se sont abattus sur les indigents ? 

La vente de la terre des indigents, pendant une année 
comme celle-ci, pour leur subsistance et pour sauver leur 
vie, est plus méritoire aux yeux d’Allah que si la terre 
demeurait 2 après leur mort. J’avais ordonné la vente de 
beaucoup de ces terres, pendant une année comme 
celle-ci. 

(. Aboû~l-{Iasan 'Alt ibn Mahsoûd. T. VII, p. 225.) 


Un individu constitue en habous une propriété à lui 
appartenant, au profit de son fils mineur, de la postérité 
de celui-ci et de la postérité de sa postérité, tant qu’il y 


(= 1374). Il est le père du jurisconsulte Aboû 'Abd Allah Mouhammad, 
auteur de nombreuses fétwas rapportées dans ce livre, et sur lequel on 
peut voir ci-dessus, p. 11, note 1. 

1. L’auteur n'indique pas quelle est cette année. 

2. Comme habous. 
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aura une descendance. Puis il vend cette propriété au su 
des témoins de la constitution du habous. Ensuite, il 
intente une action, tendant à annuler la vente, en s’ap¬ 
puyant sur les témoins de ladite constitution de habous. 
Comme on demandait à ces témoins pourquoi ils n’avaient 
pas fait connaître cette constitution au moment de la 
vente, ils répondirent : « Nous l’avions oubliée, et c’est 
maintenant que nous nous en sommes souvenus. » Doit- 
on admettre leur déclaration et maintenir à leur témoi¬ 
gnage toute sa valeur, ou bien rejeter ce dernier, vu 
qu’ils n’ont pas produit leur témoignage au moment de 
la vente ? Que décider, si ces témoins sont de ceux qui 
ignorent les règles applicables à la vente des habous, 
et sont, d’ailleurs, des témoins honorables ; sont-ils excu¬ 
sables ? Eclaircis-nous tout cela. 

Qu’Allah le Très-Haut vous honore ! Si les témoins en 
question sont d’une honorabilité évidente, exempts de 
tout reproche, leur déclaration sera admise, quant à l’oubli 
qu’ils invoquent, ce qui est encore plus évident s’il s'est 
écoulé un long laps de temps. Mais on n’admettra pas leur 
déclaration, s’ils invoquent l’ignorance, car la prohibition 
de la vente des biens habous est une chose très connue, 
très répandue, à moins qu’ils ne soient des idiots, sans 
relations aucunes avec les hommes. Dans ce cas, on admet¬ 
tra leur déclaration. 

(Sayyidî Misbâh. T. Y, p. 151.) 

Une zâouïa constituée en habous au profit des faqîrs de 
cette époque-ci, a cessé de fonctionner depuis un certain 
temps, par suite du manque d’adeptes de la tarîqa'. Elle 
est tombée en ruines et il n’en reste plus que le sol. Est- 
il permis de vendre ce sol et d’en dépenser le prix dans des 
œuvres faites en vue d’Allah, parmi lesdifférentescatégories 


1. Voy. ci-dessus, p. 336, note 1. 
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d’œuvres pies ? Doit-on, au contraire, laisser ce sol tel quel 
jusqu’à l’avènement de l’Heure (dernière) ou le restituer 
aux héritiers de celui qui l’a constitué en habous et à sa 
postérité, après que cela 1 aura été prouvé. En effet le bruit 
s’est répandu que c’est une femme des Béni Un Tel qui 
l’a constitué en habous. Dans ce cas, le sol reviendrait à 
ceux qui ont survécu parmi ses descendants, à cause des 
hérésies et des monstruosités contraires à la loi religieuse 
et qui se rencontrent dans cette tarîqa, depuis la mort de 
ses vrais adeptes, auxquels elle est attribuée, mais dont il 
ne reste plus que le souvenir. En conséquence, la constitu¬ 
tion du habous sera nulle par suite de la nullité du but 
qu’elle doit réaliser, car cette tarîqa, à l’époque actuelle, 
n’est pas identique à celle que pratiquaient ses adeptes, 
qui vivaient du temps du Prophète, comme les « hommes 

de la banquette » (ahl as-soaffa <_W) 2 et ceux qui 

leur ont succédé. Puisse Allah être satisfait d’eux ! 

Si le but assigné au habous est parmi les choses qui 
ne sont pas permises légalement, la solution qui s’im¬ 
pose, dans ce cas, c’est l’annulation du habous. Or, si la 
constitution en habous est nulle, son objet continue à 
être sa propriété, je veux dire la propriété du consti¬ 
tuant. Et s’il en est ainsi, il peut être recueilli dans sa 
succession, tant qu’il n’est pas sorti du patrimoine de son 
propriétaire. 

(Aboû Ishâq Ihrâhîm ibnFatoûh 3 . T. VII, pp. 79-80.) 


1. La parenté des bénéficiaires avec le constituant. 

2. On sait que l’on désigne ainsi un groupe de mendiants, dépourvus 
de tout, et qui, dans les premiers temps de l’Islâm, vivaient à la charge de 
la communauté et avaient pour asile une banquette (d'où leur nom) 
couverte de feuilles de palmier et située dans la mosquée du Prophète 
à Médine. Certains des plus illlustres compagnons de Mahomet furent, 
au début, des hommes de la banquette. Pour plus de détails et pour les 
références aux sources arabes, voy. Annali del Islâm, par L Caetani 
prince de Teano, t. I, p.378. 

3. Ce jurisconsulte malékite, dont l’ethnique est An-Nafzi, était mufti 
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Un Juif constitua un immeuble en habous au profit de 
sa fille et de la postérité de celle-ci. Lorsque cette posté¬ 
rité se sera éteinte, l’immeuble fera retour, à titre de 
habous, aux indigents des Musulmans, qui l'auront d’après 
l’acte constitutif. Ce Juif prit possession de cet immeuble 
au nom de sa fille, — de la manière dont les pères prennent 
possession au nom des enfants dont ils sont les tuteurs 
— jusqu’à ce qu’elle atteigne l’âge où elle peut prendre 
possession pour elle-même. Puis un homme ayant de 
l’influence ou de l’autorité, contraignit le constituant du 
habous à vendre la moitié du habous en question. Le Juif 
vendit cette moitié, et elle demeura entre les mains [de 
l’acheteur 1 ]. Puis le constituant ou le bénéficiaire du ha¬ 
bous vient maintenant consulter au sujet de cette ques¬ 
tion . [Que décider ?] 

L’annulation de la vente est obligatoire, et la restitu¬ 
tion de la chose vendue au habous est nécessaire, à cause 
de la dévolution définitive qui s’y trouve. Même si l’annu¬ 
lation n’était pas obligatoire dans ce cas, elle le serait s’il 
est établi que le constituant a été contraint de vendre, car 
la vente du contraint n’oblige pas et n’est pas valable. 
Quant à ce qu’a rapporté Asbagh, d’après Ibn Al-Qâsim, 
au sujet du commerce avec le pays ennemi, c’est le prin¬ 
cipe sur lequel s’appuie ma fétwa [consultation juridique . Il 
n’est permis de stipuler dans les habous constitués par les 


de Grenade, vivait au sixième siècle de l’hégire. Cf. El-Hafnaoui, op. ait., 
p. 23. Son fils Mouhammad, également jurisconsulte malékite, vivait à 
Séville; il s’installa ensuite à Fâs, où il mourut vers 570 (= 1174). Voy. 
Ibn Al-Qâdî, Djadhwal al-iqiibâs, p. 163. 


1. Le texte porte ls-U> y 


■ » —« 


il vendit la moitié et elle 


demeura entre ses mains », de sorte que l'on ne sait s’il s'agit du ven¬ 
deur ou de l’acheteur. J’ai pensé plus logique de traduire: entre les 
mains [de l'acheteur ]. — Il se peut aussi qu’un mot manque dans le texte, 


et qu’on doive lire et traduire: « il vendit 

la moitié et conserva entre ses mains l’autre moitié ». 


24 
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Juifs à titre d’oeuvre pie, que ce qui est permis aux Mu¬ 
sulmans quant à leurs habous. D’après Asbagh, il n’est 
pas permis au Musulman d’acheter le habous constitué par 
les Juifs, mais on n’empêche pas ceux-ci de le vendre. 

Dans le chapitre de « la revendication » ( al-istihqâq ) du 
livre intitulé : an-nawâdir (les Raretés), dans le passage 
relatif à ce qui a été vendu 1 parmi les habous appar¬ 
tenant aux synagogues ou aux Musulmans, et dans les¬ 
quels des constructions utiles ont été élevées, il est dit 
que la vente de ces habous sera annulée et qu’il sera or¬ 
donné à l’auteur de la construction de la démolir et d’em¬ 
porter ses matériaux. 

Ibn Al-Qâsim et Sahnoûn disent : « Celui qui avoue 
qu’un bien dont il est détenteur est habous au profit d’une 
mosquée ou des indigents, son bien recevra la destination 
qu’il a avouée. » 

{Ibn Sahl. T. VII, p. 38.) 

De vieilles nattes (d’une mosquée) ont été remplacées 
par de nouvelles. Les vieilles seront-elles vendues ? 

La réponse est que les vieilles nattes, qui ont été dans 
une mosquée et qui ont été enlevées, les habitants les 
ayant remplacées par des nouvelles, ne peuvent être ven¬ 
dues ; elles resteront mises de côté jusqu’à ce que la 
mosquée en ait plus tard besoin. Tel est le droit. Si elles 
sont transférées à une autre mosquée, qui en a bien 
besoin, mais sans vente, la mosquée où elles étaient pou¬ 
vant s’en passer, cela est permis, d’après une opinion en 
conformité de laquelle une fétwa (consultation) a été 
donnée par un de nos prédécesseurs, un de ces hommes 


1. Le texte porte « de ce qui a été habousé parmi les habous 


Li 


( ja. Noua avons restitué par conjecture l*-i „ au sujet de 

ce qui a été vendu », puisqu'il s’agit plus loin de l’annulation de la vente 
de ces habous. 
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qu’on peut prendre pour guide par sa science et par ses 
actes. Aussi, celui qui agira en conformité de cette opi¬ 
nion fera-t-il un acte valable, si Allah le veut. 

( As-Saraqoustî. T. VII, p, 99.) 

Un homme possède cinq sixièmes d’un jardin situé à 
Tàzâ, 1’ [autre] sixième dudit jardin étant habousé au profit 
des mosquées; les fruits du jardin susdit ne suffisant 
pas à couvrir les frais de son entretien, il se trouva que 
le sixième qui en a été constitué habous ne rapportait 
rien. Est-il permis de le vendre et de le remplacer par 
quelque chose de plus avantageux pour le habous, pou¬ 
vant lui rapporter un revenu et des fruits ? 

Cela est permis et telle est la pratique. La question est 
d’ailleurs traitée dans « les gloses » ( at-tourar ) d’Ibn 'Ât, 
quia aussi rapporté l’opinion exposée dans l’ouvrage inti¬ 
tulé : A l- Wâdiha 1 . 

ÇJsâ ibn 'Allât. T. N il, pp. 193-194.) 

Le jurisconsulte ci-dessous fut consulté au sujet d’un 
habous, avec le revenu duquel on salariait un instituteur 
d’enfants tenant école dans une mosquée déterminée. 
L’instituteur trouva [dans le habous] un grand arbre qui 
ne pouvait servir qu’à faire du bois. [Que décider ?] 

Il n’est pas permis à l’instituteur d’abattre cet arbre 
pour en faire du bois, ni d’en tirer profit de quelque 
manière que ce soit, selon l’unanimité [des docteurs]. 
L’arbre sera vendu et, moyennant son prix, on plan- 

1. Ouvrage de droit malékite estimé, ayant pour auteur Aboû 
Marwân 'Abd Al-Mâlik ibn Habib Al-Soulami, mort en 238 de l’hégire (853). 
Cf. Brockelmann, op. cit., pp. 150 et 177 ; le manuscrit arabe de Paris, 
n° 2103, folios 30 r° et 31 v”, et de Hammer, Lilteraturgeschichte der Araber, 
t. IV, pp. 171 et 285. 
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tera un autre arbre à sa place, si possible; sinon, le prix 
sera dépensé dans l’intérêt de cet enclos. 

ÇAbd Allah Al-'Abdoûsî. T. VII, p. 203.) 

Un individu constitue des livres en habous pour plaire 
à Allah, puis les vend, et le second (c’est-à-dire l’ache¬ 
teur) les constitue en habous. Cette seconde constitution 
rend-elle l’aliénation des livres définitive, ou bien seront- 
ils rendus à la première constitution de habous ? 

Si l’on peut annuler la vente avant la mort du vendeur, 
on le fera, et les livres demeureront habous. Mais si l’on 
n’v parvient qu’après sa mort, la vente est maintenue, la 
prise de possession étant devenue définitive, et les livres se¬ 
ront habous, en vertu de la constitution faite par l’acheteur. 

(.Aboû Mouhammad ibn Aboû Zaid. T. VII, p. 228.) 

Est-il permis d’acheter l’eau que les habous ont en trop ? 

Cela est permis, valable, à cause de l’accroissement que 
cela procure [aux revenus] du habous. Il n’y a aucun droit 
acquis pour ceux qui s’en servaient avant pour l’irrigation 
ou autrement, et ils ne peuvent tirer argument de leur pos¬ 
session au détriment du habous. Bien mieux, ils paieront la 
valeur estimative del’eau dontils ont profité précédemment 
en s’en servant pour l’irrigation ou autrement, s’il était pos¬ 
sible de trouver à cette eau une valeur au moment où 
lesdits possesseurs en ont tiré profit. En effet, ils s’en sont 
servis sans droit, alors que c’est une propriété du habous. 

Chacun pourra s’abonner pour ce qui reste de cette 
eau, conformément à la bonne administration, quand bien 
même cela entraînerait la perte des arbres plantés au 
bord de l’eau en question (par les précédents bénéfi¬ 
ciaires). Au demeurant, Allah le sait mieux. 

(Abou Sa'îd Faradj ibn Loubb. T. VII, p. 186.) 
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Un homme vendit à un autre un habous sur lequel il 
avait des fruits, l’acheteur sachant ou ne sachant pas que 
l’objet [de la vente] était habous. Il en perçut les fruits 
pendant un certain temps, puis la vente en fut annulée et 
il redevint habous. L’acheteur devra-t-il restituer la tota¬ 
lité des fruits ? 

L’acheteur n’est pas tenu de restituer les fruits, même 
s’il était de mauvaise foi, car le vendeur savait [qu’il ven¬ 
dait] un habous ; il lui a donc donné les fruits et lui en a 
fait cadeau. A moins, toutefois, que [le vendeur] n’ait un 
associé dans le habous (ou un 'aqib *), auquel cas celui-ci 
reprendra sa part [des fruits]. Quant à la part du vendeur, 
il n’a aucun droit à faire valoir à son sujet. 

Si l’acheteur ignorait également que ce qu’il a acheté 
fûthabousé, [la même solution que dessus s’impose] à plus 
forte raison, car on ne peut exercer de recours contre lui 
pour aucune partie des fruits, si Allah le Très-Haut le veut. 

(.Ahmad ibn 'Abd Allah Al-Lou'lou’î 1 2 . T. VII, p. 291.) 

Un individu prend à bail une terre du habous pour vingt 
ans et la plante en vignes; six ou huit ans après, il désire 
vendre la plantation à un autre. Cela est-il permis, et la 
vente par lui consentie portera-t-elle sur la période qui 
reste à courir [sur le bail], ou bien vendra-t-il sans indi¬ 
quer le délai qui reste à courir? 

Il est permis au preneur de la terre du habous de vendre 
sa plantation, avant l’expiration de son bail, à celui qui 
prendra sa place comme preneur de ladite terre jusqu’à 


1. Postérité, descendants appelés à recueillir, après lui, le habous. 

2. Aboù :Bakr Ahmad b. 'Abd Allah b. Aljmad Al-Almawi, connu sous 
le nom d'AI-Lou’lou’î, célèbre jurisconsulte malékite de Cordoue, où il 
jouissait d’une grande considération comme mufti. Il mourut dans cette 
ville le mercredi 3 DjoumâdA I 318 (= 3 juillet 959). Cf. Ibx Al-Faradî, 
Ta'rlkh 'oulamâ' al-andalous, éd. Francisco Codera, t. I, notice 122, et de 
Hammer, Lilleraturgeschichte der Araber , t. V, 89fi. 
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la fin du bail. L’acheteur sera ensuite traité comme l’au¬ 
teur de la plantation. YU 981 ) 

Une plantation ou une construction a été faite sur une 
terre habousée ; puis lorsqu’arriva l’époque de la jouis¬ 
sance, l’auteur de la construction ou de la plantation (ou 
ses héritiers) voulut vendre ce qu’il avait planté ou cons¬ 
truit exclusivement, la terre étant habousée. Cette com¬ 
binaison est-elle permise dans tous les cas, ou le ven¬ 
deur est-il obligé de stipuler [contre l’acheteur] qu’il arra¬ 
chera [la plantationj ou démolira [la construction], étant 
donné, d’ailleurs, que l’intention tacite [des parties] est 
arrêtée sur le maintien (de la plantation ou de la construc¬ 
tion), ou que l’usage est de les maintenir? 

La vente des matériaux compris dans une construction 
élevée sur une terre habousée, sans stipulation de démo¬ 
lition, est l’objet d’une controverse. Interdite par certains 
docteurs, elle a été permise par d’autres. Ce qu’il y a de 
certain, c’est la validité d’une telle vente, si l’usage est de 
maintenir la plantation ou la construction. 

(Ibn Sirâdj. T. VII, pp. 93-94.) 

Une parcelle est habousée au profit de la vieille mos¬ 
quée ( al-masdjid al-'atîq), et comprend un sixième appar¬ 
tenant à une râbita (ermitage ou couvent). Cette situation 
portant préjudice au habous de la vieille mosquée, peut-on 
donner ou échanger [de la parcelle appartenant à la râbita ] 
une autre parcelle parmi les habous de la vieille mosquée 
et faire ainsi cesser le préjudice ? 

Il n’est pas permis d’échanger le habous ni de le vendre, 

même quand il devient évident qu’il y a avantage à le 

vendre, car c’est un acte de disposition sur la propriété 

d’autrui, sans autorisation. , 

(T. VII, p. 91.) 

1. Cette fétwa est également rapportée, sans variantes, à la page 29 du 
tome V. ° 
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Un homme constitua en habous une terre au profit d’une 
mosquée déterminée. Puis ladite mosquée tomba en 
ruines, cessa d’avoir des fidèles et plus personne ne la 
fréquentait. Ses alentours devinrent terre de culture de 
vétusté, et par suite de la disparition de ceux qui les peu¬ 
plaient. A qui ses habous reviendront-ils, à quoi seront- 
ils appliqués et qu’en fera-t-on ? 

Le qâdî s’efforcera, d’après son interprétation person¬ 
nelle, de trancher cette question, selon ce qu’il estimera. 

(.Ibn Al-Makouî. T. VII, p. 294.) 

[Autre réponse ] La réponse à cette question est que les 
fruits soient mis en séquestre au profit de la mosquée, 
parce qu’ils font partie de ses droits, et c’est à son profit 
que le disposant a constitué le habous. [Les fruits reste¬ 
ront de côté] jusqu’à ce que la mosquée soit rebâtie, car 
il se peut qu’elle le soit un jour. Quant à appliquer cés 
fruits à une autre mosquée, cela constitue un changement 
dans l’affectation stipulée par le constituant du Ijabous. 

{Ibn Al-Hindl , ibid.) 

Les pierres des tombes en ruines peuvent-elles être 
employées à la construction des ponts, des mosquées ou 
d’autres édifices? 

Cela n’est pas permis, pas plus qu’il n’est permis de 
découvrir les tombes. 

{Ibn Loubâba. T. VII, p. 69.) 

Une propriété a été vendue et habousée, sans qu’on 
sache lequel de ces deux actes a précédé l’autre. [Que 
décider ?] 

La vente produira ses effets, car elle est prouvée, et la 
preuve du habous ne peut l’infirmer que s’il est établi 
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que la conclusion du habous a eu lieu avant la vente l , 
puisque la constituante du habous est elle-même la ven¬ 
deuse 2 . 

[Asbagh ibn Mouhammad. T. VII, p. 296.) 

Un individu constitue en habous, au profit de son fils 
mineur et placé sous sa tutelle, la moitié indivise de 
toutes ses propriétés, terres et jardins. Après quelques 
années, il vendit toutes les propriétés en question, celles 
qui étaient habousées et celles qui ne l’étaient pas. Puis, 
il intenta une action, tendant à l’annulation de la vente 
de la moitié habousée et au retrait de la seconde moitié 
en vertu de la schoufa (retrait d’indivision), en vertu des 
pouvoirs dont il est investi sur la personne de son fils. 
Peut-il exercer la schoufa, en faveur de son fils, sans 
que ce droit puisse être considéré comme éteint par suite 
de la vente, vu la mauvaise administration dont il a fait 
preuve dans les affaires de son fils ? Doit-on lui refuser 
le droit à la schoufa et annuler la vente de la partie 
habousée, tant que le habous est maintenu, ou bien refuser 
cette annulation et faire exécuter la vente de la partie 
habousée ? Éclaircis-nous cela. 

Qu’Allah vous honore î — Si les choses sont telles que 
vous les avez dites, la vente, par le père, des propriétés 
habousées au profit de son enfant mineur, est exécutoire; 
cela est considéré comme une révocation de sa part, 
d’après l’une des deux opinions exprimées par Mâlik au 
sujet du habous, et qui est considérée comme la plus solide 
par les docteurs. D’après cette opinion, le habous, cons¬ 
titué au profit de personnes déterminées, fait retour, 
après l’extinction des bénéficiaires désignés, de la même 


1. Le texte dit l'achat, ce qui revient au même. 

2. Cela n’est pas dit dans la question, mais la réponse suppose que 
cela y était dit. 
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façon que la donation viagère. Or, lorsque le habous est 
fait à titre viager, le père a le droit de le révoquer. Ceci 
est dit par Mâlik dans la Moudaivivana. Et c’est d’Allah le 
Très-Haut qu’il faut implorer l’assistance. 

(Misbâh ibn Mouhammad A l-Yâlisoûti. 

T. V, pp. 150-151.) 


DE L’ADMINISTRATION DES HABOUS 


De quelle manière règle-t-on les comptes des habous ? 

Le règlement des comptes a lieu de la façon suivante. 
L’administrateur ( nâdhir ), les receveurs et les notaires 
tiennent séance, et toute la feuille des opérations est trans¬ 
crite, depuis le commencement de l’entrée en fonctions 
du nâdhir jusqu’à la fin du compte. Cette feuille est colla¬ 
tionnée et vérifiée. On en extrait alors tout revenu annuel 
ou mensuel, ou tout loyer, ou toute récolte d’été ou d’au¬ 
tomne, ainsi que tous les revenus du habous, jusqu’à ce 
que tout cela donne un seul total. On le divise ensuite 
sur les immeubles, chacun au prorata de ses droits, en 
tenant compte des traitements, de ce qui a été perçu, de 
ceux qui se sont acquittés et de ceux qui ne l’ont pas fait. 
On s’occupe aussi de la dévolution définitive 1 . Et l’on 
n’admettra, à cet égard, que [le témoignage] de tous les 
notaires des habous. On tiendra compte aussi de toutes les 
impenses, comme celles de la récolte des olives, des ins- 


1. Je crois que c'est cela que l’auteur veut dire par les mots J 



; mais je ne suis pas très sûr de cette traduction. 



378 


ARCHIVES MAROCAINES 


truments et du gaulage [des arbres]. On réclamera à 
chacun les comptes relatifs à sa part. Quiconque aura 
détruit une chose sera tenu de la payer. Celui qui, sans 
droit, fait des actes sur une part autre que la sienne, ou 
amène la perte d’une partie de celle-ci, alors qu’il a tou¬ 
ché, pour cela, un traitement, en devra le rembourse¬ 
ment. Ceux des notaires des habous qui auront amené 
la perte de quelque chose de ce qui vient d’être men¬ 
tionné, serontnécessairement poursuivis de ce chef et tenus 
de le payer comptant. Pareille obligation incombe à l’ad¬ 
ministrateur ( nâdhir ), et c’est lui qui en est tenu. Sinon, 
il n’est pas permis de le négliger, car s’il le négligeait, 
il serait considéré comme un mauvais administrateur *. 

(.Abd Allah Al-Abdoûsî. T. VII, p. 204.) 

L’administrateur ( nâdhir) des habous est-il obligé de 
les inspecter ? 

La tournée d’inspection de l’administrateur du habous, 
de ses notaires 2 , de ses secrétaires et de ses receveurs, 
sur les lieux mêmes des habous, est nécessaire, obliga¬ 
toire, indispensable. C’est obligatoire pour l’administra¬ 
teur des habous, et il ne lui est pas permis de négliger 
cette inspection, car on ne peut se rendre compte de la 
quantité des fruits des habous, ni de ce qui est en bon 
état et de ce qui ne l’est pas, que par ce procédé. Beau¬ 
coup de habous n’ont péri que par la négligence de cette 
inspection. Il faut donc que l’administrateur, — qu’Allah 
vous assiste! — fasse preuve de peine, de zèle et d’efforts. 

(Moûsâ Al-’Abdoûsî. T. VII, pp. 203-204.) 

Une mosquée possède des habous confiés à l’adminis- 


1. Cette dernière partie de la fétwa me semble mal rédigée ; en tout 
cas, elle ne m’est pas bien claire : J’en ai donné la traduction littérale. 

2. Littéralement : témoins. 
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tration de l’imâm de cette mosquée, et la contenance des 
tabous ayant augmenté, l’imàm devint incapable de les 
administrer. On désire nommer un administrateur ( nâçlhir ), 
pour qu’il s’en occupe et en surveille l’état, moyennant 
un traitement à prélever sur le revenu du habous. [Que 
décider ?] 

Il est permis à l’administrateur de prendre un traite¬ 
ment pour cela, encore que l’acte constitutif du habous 
n’en prévoie pas un. Telle est l’opinion préférée et telle 
est aussi la jurisprudence. 

(.Moûsâ Al- Abdoûsî. T. VII, p. 203.) 

Un homme était préposé aux habous dans une des villes 
du Maghreb, le sultan de cette ville l’ayant nommé nâdhir 
(administrateur) des habous. Or, l’habitude des émirs de 
cette villeétantd’emprunter del’argent deshabous et des’en 
aider, ledit sultan emprunta ; admettra-t-on, sous serment, 
la déclaration du préposé aux habous que le sultan a em¬ 
prunté cet argent selon l’habitude de ses prédécesseurs? 

S’il est établi que l’usage est tel que vous l’avez dit, on 
doit s’en remettre à la déclaration [du préposé aux habous]. 
Cette doctrine existe dans les textes, dans les termes que 
nous avons indiqués. 

(Aboû-l-Qâsim ibn Moùsd Al-'Abdoûsi.T. VII, p. 125 *.) 

Parmi ceux qui ont traité de cette question par écrit 
est Al-Mâzarî, ainsi que d’autres. C’est comme s'il y avait 

unanimité (idjmâ' £^1) 1 2 que le préposé au habous est 
digne de foi. Ne peut le rendre responsable des sommes 

1 . Cette félwa est donnée une seconde fois, dans les mêmes termes du 
texte arabe. 

2 . On sait que X'idjmâ *, ou unanimité des auteurs sur une question, est 
considérée comme une des sources du droit musulman. 
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empruntées que celui qui désire l’arbitraire et la partia¬ 
lité dans la justice. Mais la question est trop connue pour 
cela U 

[Ibidem.) 

Le jurisconsulte ci-dessous fut consulté au sujet d’un 
administrateur ( nâdhir ) de fondations pieuses, apparte¬ 
nant à des mosquées, qui avait l’habitude de dépenser 
une partie des revenus d’une mosquée aux travaux de 
construction d’une autre mosquée, en supposant que l’ad¬ 
ministrateur qui l’a précédé a pris upe partie des reve¬ 
nus de cette seconde mosquée et l’a dépensée aux tra¬ 
vaux de construction de la première. [Que décider ?] 

Tant qu’il n’est pas établi que [le précédent administra¬ 
teur] a pris des revenus de la mosquée, qui a [mainte¬ 
nant] besoin de réparations, une partie qu’il a appliquée à 
la réparation de l’autre, il ne sera pas permis d’appliquer 
quoi que ce soit des revenus de celle-ci à la réparation de 
celle-là. Cette preuve faite, si ce qui a été ainsi appli¬ 
qué consiste en objets matériels, existants, comme des 
pierres, des bois, des briques, etc., ces objets seront res¬ 
titués à la mosquée sur les revenus de laquelle ils ont été 
pris. Si ce qui a été détourné de son affectation n’est pas 
un objet matériel, mais consiste en salaire d’ouvriers ou 
autres choses analogues, il n’est pas permis de le prendre 
sur les revenus de la seconde mosquée, mais il sera à la 
charge de celui qui l’a détourné de son affectation. Au 
demeurant, Allah le sait mieux. 

(Mouhyî-d-Dîn An-Nawawî. T. VII, pp. 179-180.) 

Un nâdhir (administrateur de habous) trouve que les 
nâdhirs qui l’ont précédé ne se sont pas fait payer certains 

1 Cette fèiwa est datée de la dernière décade de Safar 834 (8-17 no¬ 
vembre 1430). 
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loyers ou revenus, qui ont été, au contraire, abandonnés 
entre les mains de personnages influents 1 ou chicaneurs. 
Le nâdhir leur ayant intenté des procès, jusqu’à ce qu’il eut 
transigé avec eux, ou qu’il eut reçu paiement sans transac¬ 
tion, aura-t-il le salaire de ses semblables dans ce cas? 

Si les choses sont telles qu’elles sont relatées ci-dessus, 
le salaire de ses semblables 2 est dû par le habous. Au 
reste, Allah le sait mieux. 

(.Mouhammad Al-Madyoûnî 3 . T. VII, p. 210.) 

Telle est aussi l’opinion d’Al-Loudjâ’î et d’Al-'Abdoùsî. 

[Ibidem.) 

Peut-on salarier les imâms de la mosquée, au moyen 
de l’excédent des revenus provenant des habous de cette 
mosquée ? 

Lorsqu’il y a un excédent de revenus des habous des 

1. Le texte porte qui pourrait être traduit par « des 

détenteurs de parcelles »; mais la place de ces mots à côté de jl 

(_j (o chicaneurs », qui savent traîner un procès en longueur), m’a 
fait croire qu’il faut lire plutôt ou même (au lieu de 

pl, de Il est souvent question, dans les fétwas, des reve¬ 

nus du habous qui sont ainsi dévorés par les hommes influents et les 
chicaneurs. 

2 . On sait que, dans beaucoup de cas, la dot, le prix, le 

salaire, qui n’ont pas été fixés par les parties elles-mêmes, le sont parle 
juge, qui se base sur la valeur habituelle de la dot, du prix ou du sa¬ 
laire, pour une femme, un objet ou un travail pareils ( ) à ceux dont il 

s’agit dans l’espèce qui lui est soumise. 

3. Mouhammad b. Yahyâ Al-Madyoûnî, jurisconsulte malékite de Tlem- 
cen, mort en 960 (= 1643). Voy. Bargès, Compléments à l'histoire des Béni 
Zeyân , p. 466. 
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mosquées, que l'usage est que les imâms touchent [leur 
salaire] des fidèles et non des habous, il est permis 
d’appliquer l’excédent de revenus du habous au but 
indiqué par le questionneur. Il en sera surtout ainsi, 
lorsque le habous n’a pas d’affectation connue ou s’il est 
affecté aux utilités de la mosquée. Car l’imâm est parmi 
ce qu’il y a de plus utile et de plus indispensable pour la 
mosquée. Certain schaikh a dit, dans les nawâzil (cas 
juridiques) d’Ibn Sahl et ailleurs : « Il n’y a aucun mal à 
dépenser en des choses faites en vue d’Allah ce qui est 
consacré à Allah. » 

Tel est ici consigné mon avis sur la question. 

(.Aboû SaîdFaradj ibn Loubb. T. VII, p. 175.) 

Peut-on réunir tous les habous de la ville de Fâs en un 
seul et même tout ? 

Il est permis de les réunir et d’en faire un seul et même 
tout, sans pluralité, et de réunir les revenus de tout cela, 
sur lesquels on prélèvera les dépenses nécessaires à 
chaque mosquée. Si certaines des mosquées sont pauvres, 
on les aidera au moyen des revenus de celles qui sont 
riches, selon ce qu’exigent les circonstances. On commen¬ 
cera, avant tout, par la grande mosquée, puis par celle 
qui est la plus fréquentée et ainsi de suite. Il arrive sou¬ 
vent, en effet, qu’une mosquée riche est située dans un 
lieu inhabité, qui n’attire point l’attention et l’on passe à 
côté sans y entrer, ou bien, tout en ne passant pas ina¬ 
perçue, sa situation n’exige pas d’augmentation, en plus 
du nécessaire. D’autres fois, au contraire, une autre 
mosquée, mais pauvre, se trouve située dans un endroit 
où elle attire l’attention et très fréquenté, et l’on y passe 
la nuit. 

En tout cas, tout ce qui sera pris à une mosquée pour une 
autre sera compté comme prêt, car il peut advenir qu’un 
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jour, par le repeuplement [de la région], cette mosquée 
recouvre de quoi subvenir à ses besoins. 

(.Aboû Mouhammad 'Abd Allah Al-'Abdoûsî. 

T. VII, p. 225.) 

Un gouverneur emprunta du revenu des habous des 
mosquées, pour la construction de longs bancs en pierre 
tout autour de la mosquée-cathédrale, et il savait qu’il ne 
resterait pas du revenu des habous de la mosquée-cathé¬ 
drale de quoi payer l’emprunt : Est-il ou non respon¬ 
sable ? 

Il n’en est point responsable. Et c’est d’Allah le Très- 
Haut qu’il convient d’implorer l’assistance. 

(Ibn Rouschd. T. VII, p. 312.) 

Un individu prend une colonne dans une mosquée en 
ruines, près de Qasr al-oumarâ , et la place dans la mos¬ 
quée-cathédrale; puis, prenant la colonne qu’elle a rem¬ 
placée, il la vend à un individu, qui bâtit sur elle un ou 
deux arceaux et un étage. Le surveillant de la mosquée 
qui a fait cela est un homme religieux, mais qui n’a pas 
d’instruction 1 . Il déclare qu’il a des fétwas (consultations 
juridiques) qui autorisent le transfert des choses habou- 
sées, et il a transféré cette colonne à la mosquée-cathédrale 
à cause de sa beauté; elle est d’ailleurs égale en valeur à 
celle qu’il a vendue, ou même plus belle comme aspect. 
Dans la ville sus-indiquée, il y a de nombreuses mos¬ 
quées, en dehors de celle dont il est ici question, et elles 
n’ont pas cessé d’être fréquentées, remplies de monde 
depuis qu’elles existent. La vente de la colonne dans le 
but susdit est-elle valable, ou bien la vente sera-t-elle 
annulée, la colonne appartenant aux habous et étant ina- 


1. Il s’agit surtout de la connaissance du fiqh, droit religieux. 
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liénable, et tout ce que la colonne supporte sera-t-il dé¬ 
moli ? 

La colonne sera, de toutes façons, rendue au habous. 
Les auteurs qui autorisent l’échange du habous, quand il 
y a avantage évident, autorisent aussi ce transfert de la 
colonne. D’après la première doctrine, les frais de démo¬ 
lition seront à la charge du surveillant, car il a excédé ses 
pouvoirs quant à l’objet dont il a disposé, comme dans 
le cas où il aurait élevé une construction sur une terre 
usurpée : les frais de démolition de la construction seront 
à la charge de celui-là même qui y a droit 1 . 

(. Aboû-l-Rasan ibn Al-Qâsim. T. VII, p. 26.) 


CONTESTATIONS 


Un Musulman acheta un jardin à deux Juifs, s’y établit, 
en eut la possession pendant dix ans ou environ, et l’ex¬ 
ploita. Puis, après ce laps de temps, il le constitua en 
habous au profit de ses enfants, le jardin devant faire re¬ 
tour, comme habous, — à leur extinction, — aux étudiants 
et à l’œuvre de rachat des captifs et de l’affranchissement 
des esclaves. La date du habous remonte à il y a treize ans. 
Maintenant, un Juif intente une action, prétendant que ce 
jardin a été constitué en habous à son profit par ses deux 
oncles paternels, c’est-à-dire les deux Juifs qui ont vendu 
ledit jardin au Musulman, ladite constitution ayant pré- 

1. Comp. l’article 555-2» du Code civil : « Si le propriétaire du fonds 
demande la suppression des plantations et constructions, elle est aux 
frais de celui qui les a faites, sans aucune indemnité pour lui. 
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cédé en date la vente susindiquée. Il produisit à l’appui 
de sa prétention l’acte par lequel les deux vendeurs du 
jardin l’ont constitué en habous. Cet acte est écrit de la 
main de deux Musulmans et porte que les deux ven¬ 
deurs juifs ont constitué en habous le jardin vendu, au 
profit du fils de leur frère, le réclamant, et au profit de ses 
descendants, tant qu’ils se multiplieront par la généra¬ 
tion. Il y était également mentionné que l’un des deux 
Juifs constituants du habous a pris possession de la par¬ 
tie du jardin qu’il a habousée au profit de son neveu, 
celui-ci étant mineur. Les habous des Juifs sont-ils per¬ 
mis ? La vente faite par eux de l’objet qu’ils ont constitué 
en habous est-elle ou non valable? La prise de possession, 
par l’un des deux vendeurs du jardin, de ce qu’il a cons¬ 
titué en habous est-elle valable? Le juge des Musul¬ 
mans est-il compétent pour examiner les différends qui 
peuvent s’élever entre Juifs au sujet de leurs habous ? 
Estimez-vous que le habous constitué par le Musulman 1 
doive être annulé par celui des Juifs ? Est-il permis au 
Musulman de témoigner au sujet des écritures 2 des Mu¬ 
sulmans, en matière de habous des Juifs ? 

J’ai lu, — qu’Allah nous fasse miséricorde ainsi qu’à 
toi ! — ta missive et j’ai compris ta question. Les habous 
des tributaires ( ahl adh-dhimma) diffèrent des habous des 
Musulmans, — qu’Allah les protège et leur suffise ! — et 
s’en séparent à des points de vue qu’il serait trop long 
d’énumérer. Ainsi, le Musulman ne peut pas revenir sur 
son habous et n’a aucun moyen de le révoquer ni de l’an¬ 
nuler. Les qâdîs sont tenus lorsque la question du ha¬ 
bous est portée devant eux, de préserver le habous en 

1. L’acheteur du jardin. 

2. 11 s’agit du témoignage par lequel deux ‘adl (témoins dignes de foi) 
affirment, par-devant le qâçlî, que î acle produit par le Juif est bien de 
l’écriture des deux notaires qui l’ont dressé et dont les noms sont appo¬ 
sés au bas de l’acte. 
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le faisant constater par témoins et en l’enregistrant. 
Telle est la jurisprudence suivie par les qâdî, qu’Allah 
leur soit miséricordieux. 

Au contraire, le tributaire, qui, après avoir constitué un 
habous, désire revenir sur son acte, en révoquant le 
habous, en le vendant, ou par tout autre moyen qu’il lui 
plaît, ne rencontrera point d’opposition et il n’en sera 
point empêché. Et il n’est pas permis au qâdî de s’occuper 
d’en assurer la validité, ni d’en ordonner l’exécution, et 
cela à cause de son imperfection 

C’est à une solution analogue que s’est arrêté Asbagh 
ibn Al-Faradj, et sa relation a une portée dont l’explica¬ 
tion ne peut trouver place ici. Et ’îsâ a déjà rapporté, 
d’après Ibn Al-Qâsim, que les non-Musulmans qui jouis¬ 
sent d’un traité de paix, ont le droit, s’ils le désirent, de 
vendre le terrain de leur église, laquelle est du nombre de 
leurs habous. 

Or, comme les deux Juifs constituants du habous ont 
vendu le jardin qu’ils ont habousé, par conséquent la 
vente par eux consentie est valable, exécutoire, et ils n’ont 
aucun recours, ni eux, ni le bénéficiaire du habous, contre 
l’acheteur, ni aucun moyen [de rentrer en possession] des 
jardins 2 . 

Lors même que le réclamant aurait intenté son action 
au moment même de l’exécution de la vente et de sa con¬ 
clusion, la vente 3 n’aurait pas été résolue ni annulée, à 
plus forte raison, maintenant que l’acheteur a constitué en 
habous ce qu’il a acheté, et que s’est écoulé le laps de 
temps que vous avez indiqué. 

La constitution en habous dudit jardin par le Musul- 

1. Littéralement : faiblesse. 

2. Le texte arabe emploie tantôt le singulier, tantôt le pluriel, 
suit. Cf. le texte arabe, t. VII, p. 295, 2« ligne d’en bas. 


3. Je lis au lieu de à cause du verbe au passif 
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man est valable, exécutoire, et le qâdî est obligé de lui 
faire produire ses effets, de lui donner force exécutoire 
et de le reconnaître en justice ; il ne peut pas faire autre¬ 
ment. On ne tient pas compte, en ce qui touche le habous 
du Juif, ni de possession ni d’autre chose, après qu’il y 
a eu vente, que la possession soit régulière ou imparfaite. 

Pareillement, on ne tiendra aucun compte du témoi¬ 
gnage relatif à l’écriture, au sujet dudit habous *, et l’on 
n’admettra point l’aveu du Juif, quand il affirme avoir pris 
possession de sa part dans le jardin 1 2 , car cela n’est 
d’aucune utilité, si ce n’est qu’il appartient au Juif 3 , en 
faveur de qui l’aveu en a été fait, c’est-à-dire celui qui 
invoque le habous, de poursuivre ses deux oncles pater¬ 
nels, qui ont vendu ce qu’ils ont habousé à son profit, s’il 
le désire, et de leur intenter un procès devant la justice 
de leurs coreligionnaires, si Allah le Très-Haut le veut. 

(.Ibn ' Atlâb . T. VII, pp. 295-296.) 

Une femme constitua en habous un verger au profit 
d’une fille et d’un fils à elle, à raison d’une part pour la 
fille et deux parts pour le garçon. Elle stipula que la 
part de celui d’entre eux qui mourrait sans postérité, re¬ 
viendrait à l’autre. La fille mourut sans postérité, laissant 
son mari et son frère, et, dans le jardin, il y avait alors 
des fruits dont la maturité était commencée. Le. fils dit : 
« Le raisin me revient de même que le fonds. » Les 
héritiers de la fille répondent que le raisin sera recueilli 
à titre de succession de la fille. [Que décider?] 

1. Il vaudrait mieux lire, dans le texte arabe : Voy. le texte 

arabe, t. VII, p. 297, 2® ligne. 

2. Au nom du mineur bénéficiaire du babous. 

3. Il vaudrait mieux lire conformément à la traduction. Voy. le 

texte arabe, loc. cil. 
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L’opinion de Mâlilc sur le habous varie 1 quant au point 
de savoir si le droit de propriété du constituant [sur 
l’objet habousé] disparaît ou non. Selon les uns, la chose 
habousée demeure la propriété du constituant et seules les 
utilités de cette chose cessent de lui appartenir, à cause 
du sens apparent de ces paroles du Prophète adressées 
à 'Omar : « Immobilise le fonds et distribue le fruit 2 . » 
D’après cette opinion, les fruits, s’ils n’ont pas été par¬ 
tagés par les bénéficiaires du habous, ne pourront être 
recueillis dans la succession d’aucun de ces bénéficiaires; 
ils reviendront à celui qui sera vivant au moment du par¬ 
tage. C’est pour cela que Mâlik a dit, d’après la riwâya 
d’Ibn ‘Abd Al-Hakam, au sujet de l’enclos constitué en 
habous au profit d’un groupe de personnes déterminées, 
que la zakât (aumône légale , ou dîme) est due sur la ré¬ 
colte des fruits de l’enclos, lors même qu’elle ne donne¬ 
rait, dans l’ensemble, que cinq wasq (charges de cha¬ 
meau 3 ). Aboû-l-Faradj a dit que le habous demeure la 
propriété du constituant et c’est sur lui qu’il paie la zakât. 

D’après Mâlik, le habous cesse d’être la propriété du 
constituant et passe à Allah — qu’il soit exalté ! — tan- 

1. Quand les auteurs disent ctLL JyS l 'opinion de Mâlik a va¬ 

rié, cela ne signifie pas toujours qu’il a eu deux ou plusieurs opinions 
sur une même question, bien que cela lui arrive parfois; dans bien des 
cas, il s’agit tout simplement, comme dans l’espèce présente, de diver¬ 
gence entre ceux qui ont rapporté son opinion : les disciples ne sont pas 

toujours d’accord entre eux sur ce qu’a dit le maître; de là le 

ikhtilaf (divergence). D’autres fois, au contraire, c’est le même disciple 
qui rapporte que Mâlik a répondu diversement à la même question, en 
différents temps. 

2. On sait que c’est uniquement sur ce hadtth que repose toute l’insti¬ 
tution du habous. Il n’est pas bien sûr que Mahomet ait entendu donner 
à ses paroles la portée que les juristes arabes leur ont attribuée depuis. 

3. Le chiffre de 5 wasq est le minimum imposable, au point de vue de la 
zakât. Cela prouve que le constituant du habous en est resté proprié¬ 
taire, car, autrement, la zakât ne serait pas due, puisqu’on n’en est tenu 
que si l’on a une récolte de 5 wasq, et que les bénéficiaires du habous, 
se partageant une récolte de 5 wasq, n’ont chacun qu’une part inférieure 
au minimum imposable. 
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dis que l’utilité (c’est-à-dire la jouissance) en passe au 
bénéficiaire du tabous. D’après cette opinion, la récolte 
appartient aux bénéficiaires du habous. De sorte que celui 
d’entre eux qui meurt, sa part sera recueillie dans sa suc¬ 
cession par ses héritiers. Cette doctrine est la riwâya 
d’Ibn Al-Qâsim, relative à la question suivante: Un homme 
a constitué en habous un enclos au profit d’un groupe de 
personnes déterminées ; l’enclos ayant produit des fruits, 
la zakât sera à la charge de celui dont la part dans les fruits 
aura atteint le minimum imposable. Allah, — qu’il soit 
exalté — a dit : « Prends de leurs biens une aumône, etc... 1 » 
Or, on ne fait payer l’aumône qu’à celui qui a la propriété 
complète. 

La vérité est que les fruits sont susceptibles d’être re¬ 
cueillis par succession après la mort du bénéficiaire du 
tabous, lorsqu’il décède alors que l’enclos contient des 
fruits. La succession sera dévolue conformément aux 
règles successorales établies par Allah. 

Le principe de cette question se trouve, dit-on, à la fin 
de la matière du « habous » 2 . Un individu constitue en 
habous les fruits de son enclos au profit d’un homme indi¬ 
viduellement désigné et sa vie durant; le bénéficiaire tire 
profit de l’enclos, puis meurt, laissant dans l’enclos des 
fruits mûrs; ces fruits appartiendront à ses héritiers. 
S’ils ne sont pas mûrs, ils reviendront au propriétaire de 
l’enclos. C’est comme la réponse de Mâlik au sujet de la 
question suivante : Un individu a constitué en habous un 
enclos au profit d’un groupe de personnes déterminées, 


1. Qoran, IX, 104. 

2. Il s’agit très probablement de l’ouvrage appelé la Moudawwana, à 
laquelle les auteurs font souvent allusion, mais sans la nommer expressé¬ 
ment. C'est ainsi qu’ils disent souvent » et dans elle », c’est-à-dire 

« il y a dans la Moudawwana ». Voyez notamment ce que dit Sidi KhalÎl, 
dans sa préface du Moukhtasar, texte arabe, édit. Paris, p. 6, ligne 7 à 
partir du bas de la page. 
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qui le soignaient et l’arrosaient ; puis l’une d’elles meurt 
après la maturité des fruits ; sa part revient (d’après Mâ- 
lik) à ses héritiers. Si les fruits sont apparus mais ne sont 
pas mûrs, toute la récolte en sera pour les autres cobéné¬ 
ficiaires du prédécédé, qui y trouveront une aide pour la 
main-d’œuvre. L’auteur expose ensuite toute la question 
et en indique la controverse. Yoyez-la. 

(Ibn Hammâd 1 . T. VII, p. 40.) 

Un homme acheta des propriétés à un autre individu, 
puis le vendeur demanda à l’acheteur de résilier la 
vente. L’acheteur répondit : « J’ai déjà constitué en habous 
ces propriétés au profit de mes enfants et de leur posté¬ 
rité, et, à leur extinction, au profit de la grande mosquée. 
Consulte les docteurs, et s’ils me permettent de vous 
accorder la résiliation, je vous l’accorderai. » Puis l’ache¬ 
teur meurt. [Que décider?] 

La constitution en habous qu’il a alléguée est faible, s’il 
n’en a pas requis témoignage, quand il étaitenétatde santé, 
et s’il ne s’est pas dessaisi alors que, les bénéficiaires du 
tabous étaient majeurs ou avaient parmi eux un majeur. C’est 
à ces conditions que le habous recevra son exécution. 

Quant à sa promesse de résiliation, elle est nulle et ne 
l’oblige point, pas plus que ses héritiers, que la constitu¬ 
tion en habous soit ou non valable. Si elle n’est pas valable, 
les propriétés seront recueillies dans sa succession. 

(. Aboû-l-Asbagh ibnSahl. T. VII, p. 149 2 .) 

1. Aboû 'Imrân Moûsâ ibn Hammâd As-Sanhâdjî, jurisconsulte malé- 
kite, originaire d ’Al-'Oudwa de Ceuta. Il fut qâdî de Grenade, puis de 
Marrakousch, où il mourut en fonction à la date de Dhoû l. Qa'cia 535 
(= 8 juin — 8 juillet 1141). Cf. Ibn Baschkouâl, Kitâb as-sila, éd. F. Co¬ 
dera, p. 554, notice 1228. Le fils de cet auteur, 'Ali, esprit cultivé, paraît- 
il, suivit son père dans ses divers déplacements, et mourut à Fâs en 564 
(= 1168). Cf. Ibn Al-QâdI, Djadhwat al-iqlibâs, p. 304. — Voy. aussi El- 
Hafnaoui, op. cil., p. 192. 

2. Cette même fétwa est reproduite sans modification aucune, à la 
page 319 du texte arabe, t. VII. 



nu HABOUS 


391 


Les habitants d’un quartier créèrent un four et en cons¬ 
tituèrent le revenu habous au profit d’une râbita' de l’en¬ 
droit. Or, dans le quartier à côté, il y avait un autre four 
plus ancien, dont le revenu était habousé au profit d’une 
autre râbita. Lorsque le deuxième four commença à tra¬ 
vailler, le revenu du premier diminua. Alors, les proprié¬ 
taires de l’ancien four dirent : « Nous participerons avec 
les habitants de l’autre quartier aux bénéfices du nou¬ 
veau four, pour la moitié, à cause de la diminution des 
bénéfices de notre four. » Ils le firent, à condition que 
cette part des bénéfices reviendrait à l’imâm de leur 
râbita. Celui-ci s’en abstint par piété. Les habitants l’attri¬ 
buèrent alors au muezzin de ladite râbita. Or, le quartier 
où se trouve le nouveau four n’a pas d’autres ressources, 
pour subsister, que le four en question, contrairement à 
l’autre quartier, qui a des habous pour subvenir à ses 
besoins, et même au delà. [Que décider ?] 

La solution à cet égard est qu’aucun des deux fours n’a 
droit à une partie des bénéfices de l’autre. Il faut que 
chaque four conserve seul ses bénéfices et que la création 
du four ne soit pas un motif d’association dans les béné¬ 
fices qu’il produira. 

(.Aboû Sa l îd Faradj ibn Loubb. T. VII, p. 136.) 


QUESTIONS DIVERSES 


Un individu laissa par testament la recommandation 
d’acheter une maison pour être constituée en habous au 


1. Voy. suprà, p. 342, note 1. 
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profit de la mosquée. Son exécuteur testamentaire obéit 
à cette volonté, ajouta une certaine somme de ses propres 
deniers et constitua la maison en habous. Puis, après un 
laps de temps, il se révéla dans ladite maison de mau¬ 
vais vices, qui lui enlèvent une grande partie de ses uti¬ 
lités et qui donnent le droit de la refuser. La constitution 
du habous susdite rend-elle la vente définitive, —comme 
dans la question de l’esclave qu’un testament ordonne 
d’acheter et d’affranchir 1 , — à cause de l'opinion des doc¬ 
teurs que le habous rend l’acte définitif ? Ou bien, qu’en 
pensez-vous? 

J’ai examiné cette question et j’en ai pris connaissance. 
La constitution en habous de la maison, de la manière 
que vous avez décrite, n’est pas de nature à mettre obs¬ 
tacle à ce qu’on la refuse pour cause de vice. La consti¬ 
tution en habous ne rend l’aliénation de la maison défini¬ 
tive et ne met obstacle à son refus que si la maison a été 
achetée par l’homme 2 pour son propre compte et qu'il 
l’ait ensuite constituée en habous. Or, l’exécuteur testa¬ 
mentaire ne l’a pas achetée pour lui-même, il ne l’a acquise 
que pour le habous, en vertu de la recommandation tes¬ 
tamentaire à lui faite à ce sujet. En conséquence, la pro¬ 
priété de la maison n’a pas été irrévocablement transférée 
par suite de ce qu’il a constitué celle-ci en habous, après 
l’achat; cela indique seulement qu’il ne l’a achetée que 
des deniers du testateur, conformément à la recomman¬ 
dation testamentaire qui lui a été faite, à savoir, que la 
maison sera habous. Par conséquent, il a le droit de 

1. Si, après l’affranchissement de l’esclave, l’acheteur s’aperçoit qu'il a 
été trompé, par la découverte d’un vice rédhibitoire, il ne pourra pas, 
— afin de recourir contre le vendeur et de résilier la vente, — révoquer 

l’affranchissement. C’est là une conséquence de Y inviolabilité, A* js- 

hourma, autrement dit, de Yirrévocabililé de l’affranchissement. Il est des 
auteurs qui reconnaissent ce caractère à la constitution en tabous. 

2. L’exécuteur testamentaire. » 
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la refuser, s’il y trouve un vice, bien qu’elle ne soit pas 
sa propriété, parce qu’il a reçu mandat de l’acheter et qu’il 
engage sa responsabilité, s’il achète [avec] un vice tel qu’il 
n’existe pas nécessairement dans les choses semblables à 
celle qu’il a achetée. C’est comme celui qui a reçu mandat 
d’acheter une marchandise et qui y trouve un vice ; il a 
le droit de la refuser, encore qu’elle ne soit pas sa pro¬ 
priété, pour la raison susindiquée. 

L’espèce présente n’a pas d’analogie avec la question 
de l’affranchissement ‘, car l’affranchissement est une 
chose inviolable 1 2 , qui met obstacle à sa révocation. C’est 
le legs que se transmettent les hommes libres), c’est ce qui 
donne de la valeur à leur témoignage 3 , ainsi que les autres 
qualités analogues par lesquelles l’homme libre se dis¬ 
tingue de l’esclave. 

C’est d’Allah le Très-Haut qu’il faut implorer l’assis¬ 
tance. 

{Ibn Rouschd. T. VII, pp. 309-310.) 

Un homme était imâm d’une localité, et la mosquée où 
il exerçait ses fonctions avait une terre constituée en habous 
à son profit. L ’imâm ensemença la terre, selon l’usage 
admis à cet égard; puis les habitants de la localité le 
congédièrent et le destituèrent des fonctions d 'imâm, 
alors que la récolte n’était pas encore arrivée à maturité ; 
il restait au contraire un certain délai pour arriver à 
l’époque de la moisson. Puis, un autre imâm étant entré en 
fonction à sa place, ce deuxième imâm voulut poursuivre 
le premier en paiement du fermage de la terre ensemen¬ 
cée, depuis le jour où il était sorti de fonction jusqu’au 


1. Voir ci-dessus la teneur de la question. 

2. Littéralement une inviolabilité. Voyez la note X de la page 392. 

3. Je lis au lieu de On sait que le témoignage de 

l’esclave n’est pas admis en droit musulman. Cf. Sidi Khalîl, trad. Sei- 
gnette, art. 1609. 
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jour de la moisson et de l’enlèvement du lin. On lui 
dit: « Tu n’auras droit à rien, parce que Yimâm a été con¬ 
gédié malgré lui, c’est comme si les habitants l’y avaient 
contraint. » [Que décider?] 

h’imâm destitué devra payer le fermage correspondant 
aux mois qui restent encore à courir sur l’année agricole, 
par rapport aux mois restants de l’année courante. On 
mettra à sa charge la part du fermage de la terre qui lui 
incombe pour toute l’année agricole, après qu’on aura fait 
la répartition [du fermage] sur les mois de l’année. 

(.Ibn Sirâdj. T. VII, pp. 80-81.) 

Un individu captif a été racheté par les Musulmans, et 
il est parti sans donner de gage ni de caution. A-t-il le 
droit de toucher [une indemnité] des habous constitués au 
profit des captifs 1 ? 

Il n’est pas captif, mais seulement débiteur; il n’a pas 
le droit de toucher [une indemnité] des habous affectés 
aux captifs. Au demeurant, Allah le sait mieux. 

(T. VII, p. 226.) 

Est-il permis de procéder à un partage de jouissance 
d’un enclos constitué en habous au profit de deux hommes ? 

Il n’est pas permis de partager le habous, ni pour la 
jouissance, ni pour autre chose. 

(.Ibn 'Arafa. T. VII, p. 226.) 

Un homme constitue un habous au profit de ses enfants 
et de leur postérité (' aqib ), et, s’ils s’éteignent jusqu’au 


1. Il semble que la question posée soit celle-ci : Cet individu, mainte¬ 
nant libre et débiteur de sa rançon, payée pour lui par les Musulmans, 
peut-il être considéré encore comme captif, pour toucher une somme des 
habous affectés au rachat des captifs, ce qui lui permettra de se libérer 
de sa dette ? 



DU HABOUS 


395 


dernier, le habous fait retour à telle mosquée, à moins que 
leur extinction n’ait lieu du vivant du constituant, auquel 
cas le habous lui reviendra, pour faire ensuite retour, à 
son décès, à ladite mosquée. Cela est-il permis? 

La clause par laquelle le constituant a stipulé le retour 
du habous à lui-même, en cas d’extinction de sa postérité 
de son vivant, produira son effet. S’il meurt lui-même 
avant l’extinction de sa postérité, la règle, à ce sujet, est 
que le habous sera exécuté sur le tiers disponible du cons¬ 
tituant. Si le tiers est insuffisant (pour comprendre tout le 
habous), ce sera jusqu’à concurrence de la portion du 
habous qu’il pourra comprendre, à moins toutefois que les 
héritiers ne le ratifient [pour le surplus] 1 . 

Et c’est d’Allah qu’il convient d’implorer le secours. 

(.Ibn Rouschd. T. VII, pp. 308-309.) 


1. En somme, ici, comme dans toute la matière des ljabous, la volonté 
du constituant est souveraine, pourvu qu'il respecte les principes fonda¬ 
mentaux du droit. 



DE LA DONATION PROPREMENT DITE 
*4» AL-HIBA 


« La donation (a^JI al-hiba) est une translation de la pro¬ 
priété, à litre gratuit, faite en considération du dona¬ 
taire i. » Elle se distingue nettement du habous, qui porte 
seulement sur la jouissance et est fait pour plaire à Allah, 
comme la donation aumônière (ÂS-wJI as-sadqa), dont nous 
nous occuperons plus loin. 

Pour faire une donation, il faut avoir la capacité de 
disposer de la chose à titre gratuit. Aucune condition de 
capacité n’est exigée du donataire. Un enfant conçu, pourvu 
qu'il naisse viable, peut recevoir une donation. 

Une formule ou un fait quelconque, — comme celui d’ac¬ 
crocher un bijou au cou d'un enfant, — suffisent pour la 
conclusion valable de la donation, pourvu qu'ils ne laissent 
pas de doute sur l’intention du donateur. 

Toute chose possédée à titre de propriété privée peut 
être l'objet d’une donation. On va plus loin; on autorise la 
donation de certaines choses dont la vente serait prohibée, 
à cause de leur incertitude, comme un animal égaré 2 ou 
un esclave en fuite, ou à cause de leur caractère illicite, 
comme un chien de chasse 3 . 

1. Définition d’Ibn 'Arafa. Cf. Sim Khalîl, trad. Seignette, p. 405. Comp. 
Code civil, art. 894. 

2-3. Voy. le tome I de cette traduction, p. 451. 
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Pour être valable, il suffîl que la donation soit acceptée 
par le donataire; mais, pour être parfaite et définitive, il 
est nécessaire que la tradition (JaJù I al-qabd) de la chose 

donnée soit effectuée avant la survenance d’un empêche¬ 
ment, tels que la déconfiture du donateur, la prise de pos¬ 
session de la chose par un autre donataire, même postérieur 
en date, la mort du donateur ou du donataire, F aliénation 
par le donateur de la chose en question l’aliénation men¬ 
tale ou la dernière maladie du donateur. 

La tradition est considérée comme effectuée lorsque la 
chose donnée est détenue par un tiers, comme un dépositaire 
ou un commodataire, pourvu que la donation lui ait été 
signifiée. A partir de ce moment, en effet, il détient pour le 
compte du donataire, et la condition essentielle, le dessai¬ 
sissement du donateur, est remplie. 

Il est d'ailleurs loisible au donataire de prendre provi¬ 
soirement possession de la chose donnée, en réservant son 
acceptation. 

Enfin, pour que la prise de possession soit opposable aux 
tiers, il faut quelle ait duré au moins une année; la chose 
donnée revenant avant cette date entre les mains du dona¬ 
teur, la donation est nulle. 


En principe, le droit de révocation (jLc&l i'tisâr) n’existe 

pas dans toute son étendue au profit du donateur. 

Seuls le père et la mère, du vivant de celui-ci 1 2 , peuvent 


1. Dans ce cas, il est vrai, la donation ne fait que changer d’objet, et 
le droit du donataire est reporté sur le prix de vente. Mais l’aliénation 
peut rendre la donation entièrement nulle, si elle intervient avant que 
le donataire ait eu connaissance de la libéralité à lui faite. 

2. On admet aussi que la mère peut révoquer après le décès du père 
la donation par elle faite de son vivant, quand l’enfant est encore impu¬ 
bère. 
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révoquer, sans motifs, les donations par eux faites à leurs 
enfants. 

D’autre part, la révocation est impossible, lorsque la 
donation a été faite en vue de plaire à Allah (aMas-jJ //-wadjh 
allâh), comme dans le cas de la donation aumônière (5-u 

sadaqa). Toutefois, on admet que , même dans ce dernier 
cas, la révocation est possible aux père et mère, pourvu 
qu'ils aient pris soin de se réserver expressément ce droit 
dans l’acte de la donation l . 

La révocation est impossible: 

1° Durant la maladie du donateur ou du donataire; 

1° Lorsque la chose a péri ou a été transformée entre les 
mains du donataire ; 

3° Après la mort du bénéficiaire, ou pendant la maladie 
qui se termine par sa mort ; 

4° Lorsque le bénéficiaire s’est marié après la donation; 

5° Lorsqu’il a acquitté ses dettes ultérieurement à la 
donation ; 

6° Quand le donataire est pauvre, le fût-il devenu après 
la libéralité, car , dans l’un et l’autre cas, la donation revêt 
plutôt le caractère d'une aumône, laquelle n’est révocable 
que s’il y a eu stipulation expresse à cet égard dans l’acte 
même de la libéralité. 

Même dans les cas où la donation est révocable, le fait 
par le donateur de vendre l'objet donné, ne peut être consi¬ 
déré comme une révocation, que s’il y a eu réquisition de 
témoignage sur ce point. 


1. Certains auteurs étendent ce droit à tout donateur autre que les 
père et mère. Voyez, par exemple, Sidi Khalîl, traduct. Seignette, 
art. 1312. 



DE LA DONATION PROPREMENT DITE 


De la capacité du donateur. 

Du dessaisissement du donateur. 

De la révocation. 

Des donations nulles. — Contestations. 


DE LA CAPACITE DU DONATEUR 


Que décider au sujet de l’enfant qui apporte une chose 
à son maître d’école, en prétendant que c’est son père ou 
sa mère qui a envoyé la chose avec lui ? 

Si l’on sait que le père faisait des cadeaux au maître, il 
sera permis à celui-ci d'accepter ce que lui apporte l’en¬ 
fant et d’ajouter foi à ses dires, à moins qu’il ne lui apporte 
des cadeaux invraisemblables (sauf si son père les a en¬ 
voyés par son entremise), ou à une époque où le maître 
n’a pas l’habitude de recevoir de cadeau du père de 
l’enfant. Il doit, dans ce cas, se renseigner auprès des 
parents de l’enfant. 

(Aboâ Mouhammad ibn Aboû Zaid. T. IX, p. 128.) 

La donation faite par l’enfant, comme d’un morceau de 
pain ou une poignée de dattes, ou autre chose analogue, 
est-elle valable ? 
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La donation faite par l'enfant n’est pas valable, qu’elle 
s’applique aux objets ci-dessus ou à d’autres. 

(Aboû Mouhammad ibn Aboû Zaid. T. IX, p. 128.) 


DU DESSAISISSEMENT DU DONATEUR 


Une femme fait donation à une autre de vêtements et 
d’autres choses qu’elle a indiquées, et la met en posses¬ 
sion de tout cela, en présence de témoins qui ont constaté 
la prise de possession par la donataire de ce qui lui a été 
donné. La donatrice vécut quelque temps après, et [à sa 
mort] on trouva les choses données dans sa succession 
et en sa possession. [Que décider?] 

Sache que la donation deviendra caduque, à moins que 
la donataire n’établisse, par une preuve testimoniale, 
qu’elle a possédé les choses, à l’exclusion de la donatrice, 
pendant un an au moins. Telle est l’opinion de nos con¬ 
frères d’Égypte, et telle est la jurisprudence. 

Au contraire, nos confrères de Médine déclarent que, 
même dans le cas où la donataire a eu la possession pendant 
un long laps de temps et pendant de nombreuses années, 
si l’objet de la donation revient ensuite entre les mains 
du donateur , qui décède ayant encore la possession 
de cet objet, la donation devient caduque, par analogie 
avec le gage l . Mais l’analogie, dans ce cas, n’existe pas. 

1. En matière de gage, !e créancier gagiste perd son privilège quand 
l’objet du gage revient entre les mains du débiteur ou de celui qui l’a 
constitué pour lui. Cf. Sidi Khalîl, trad. Seignette, art. 387 et suiv. et le 
tome I de cette traduction, p. 496. 
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La possession du gage est prescrite par le Livre d’Allah 
(le Qoran) \ sans qu’il soit permis à personne d’y déroger. 
La possession de la donation, au contraire, résulte de 
ïidjtihâd (induction tirée par les docteurs) et non d’un 
texte formel. 

(Jbn Al-Makouî. T. IX, pp. 83-84.) 

Que décider lorsqu’un homme fait donation de la moitié 
de sa maison à un autre, et que tous les deux habitent 
ensuite la même maison ? 

La donation ne sera exécutoire en aucune mesure, jus¬ 
qu’à ce qu’ils se partagent, à l’amiable, l’habitation de 
ladite maison en deux moitiés, lors même qu’il n’y aurait 
pas de partage définitif de la chose même. En effet, la 
donation devient exécutoire, du moment qu’ils habitent 
d’après un partage amiable 1 2 . 

(.Ibn Zarb. T. IX, p. 101.) 

Comment exécute-t-on la donation d’une maison ac¬ 
tuellement donnée en location ? 

Si le loyer est compris dans la donation en même 
temps que la maison, il n’est pas besoin que les témoins 
[de la donation] se transportent sur le lieu de la maison. 
Il faut et il suffît que la donation comprenne à la fois la 
chose donnée et le loyer. Quant à la donation de la 
maison, sans le loyer, il y a deux opinions, par analogie 
avec le gage. D’après l’opinion qui admet la validité de 
cette sorte de donation, les témoins constateront la prise 
de possession, et la donation sera valable. Au contraire, 
d’après da seconde opinion, la donation n’est valable 
qu’après l’expiration du bail. De sorte que, si le décès 
[du donateur ou du donataire] survenait avant cette date, 

1. Sourate II, verset 283. 

2 . C’est un partage provisionnel ou de jouissance. 
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la donation deviendrait caduque. Il est donc indispen¬ 
sable de faire suivre la donation [de la maison] de celle 
du bail, au profit du donataire, et le locataire requerra 
témoignage qu’il a pris la maison à bail du donataire, avant 
•la donation. La réquisition du témoignage aura lieu à 
l’égard des trois (le donateur, le donataire et le locataire). 

C’est ce que nous faisions, moi et Ibn Rouschd, pour 
ceux qui nous demandaient acte [de pareilles donations]. 
Cependant des donations ont été conclues par le ministère 
d’Ibn Moudjâhid 1 , dans lesquelles l’acte ne portait pas la 
donation du loyer comme accessoire [du fonds]. Dans 
la suite, des donations de ce genre s’étant produites, un 
auteur a dit: « Il est indispensable qu’on ajoute dans 
l’acte que le disposant a donné le loyer comme accessoire 
du fonds (ou du principal). » 

[Ibn Al-Hâdjdj. T. IX, p. 85.) 


DE LA RÉVOCATION 


Un homme fait donation à ses deux fils de la totalité de 
ses propriétés et leur en accorde la possession. Mais il 
n’a pas déclaré dans l’acte de la donation que celle-ci 
était faite en vue de plaire à Allah. D’autre part, lesdites 
propriétés demeurèrent sous la main du donateur, depuis 
la date de la donation jusqu à ce jour. Le donateur veut 

1. Àhoû B a kr Yahyâ b. Moudjâhid b. ‘Awâna Al-Fazâri, jurisconsulte 
et dévot, qui vivait à Cordoue. Il mourut le samedi 3 Djoumâdâ II 366. 
Cf. Ibn Al-Faradî, Ta'rikh ’oulamâ' al-andalous, édit. F. Codera II 56 
notice 1593. ’ ’ ’ 
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maintenant revenir sur sa donation. En a-t-il le droit ? 

Le père a le droit de reprendre ce qu’il a donné à ses 
deux fils, pourvu que le donataire n’ait rien ajouté à 
l’objet de la donation, n’ait pas contracté de dette ga¬ 
rantie par cet objet, qu’il ne se soit pas marié à cause de 
cela, enfin qu’il ne l’ait pas vendu. Si le donataire n’a 
rien fait de tout cela, la révocation est permise au père. 

(.Aboû 'Abd Allah Al-Haffâr. T. IX, p. 88.) 

Une femme fait donation, à son frère, de propriétés à 
elle appartenant et qui étaient entre les mains de 
celui-ci. Le frère a accepté la donation, en a pris pos¬ 
session et les propriétés restèrent à sa disposition pendant 
un long laps de temps. Puis, au cours d’un procès qui 
s’était élevé entre lui et un autre individu, ce frère a 
avoué que sa sœur ne lui avait rien donné, et que les 
propriétés qu’il détenait n’ont pas cessé d’appartenir à sa 
sœur, jusqu’à ce jour. Le frère étant mort, sa sœur a 
intenté une action afin de réclamer ses propriétés, par 
suite de l’aveu de son frère. « N’as-tu pas fait donation 
à ton frère, lui a-t-on dit de ce que tu viens réclamer ? » 
— La femme répondit : « En effet ; mais du moment 
qu’il nie la donation, en vertu de quel titre devient-il pro¬ 
priétaire à ma place ? » La donation devient-elle caduque 
par la dénégation du donataire, ou est-elle maintenue par 
l’aveu de la donatrice ? 

Si les faits sont tels que vous les avez rapportés, les 
neveux (fils du frère) de la femme donatrice ont le droit 
d’accepter la donation de celle-ci, qui s’y trouvera alors 
obligée. Ce droit, en effet, appartenait à leur père ; or 
celui qui meurt en laissant un droit, ces héritiers peuvent 
l'exercer à sa place. 


[Sayyidî Misbâh. T. V, p. 139.) 
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DES DONATIONS NULLES 


Une mère fait une donation à ses deux filles, en stipu¬ 
lant que la part de la prédécédée reviendrait à la survi¬ 
vante. Cette donation est-elle valable ? 

Cela est désapprouvé, à cause de la suppression de la 
part successorale de celui qui devait [normalement] hériter 
de la prédécédée. La mère est dans la situation de celui 
qui attribue exclusivement la majeure partie de sa fortune 
à l’un de ses enfants; ce qui est désapprouvé, mais néan¬ 
moins exécutoire quand cela se produit. 

(Ibn 'Attâb . T. IX, p. 86.) 

Un homme ayant un coffre cadenassé et placé dans sa 
maison ou dans sa chambre, prend à témoins, alors qu’il 
était en état de santé, des hommes honorables que le 
contenu du coffre sera pour sa fille la plus jeune, Une 
Telle , sans que celle-ci en ait pris connaissance de visu. 
Cet homme meurt et l’on trouve dans le coffre des bijoux 
et des vêtements. Ces objets reviennent-ils à la fille ? Quid, 
s’il a remis les clefs aux témoins, qui les auront gardées 
jusqu’à sa mort ? 

Quant à la donation du contenu d’un coffre fermé, elle 
n’est ni permise, ni valable, à moins que le donateur n'ait 
remis les clefs du cadenas aux témoins, au moment où il 
les a requis de témoigner, que ceux-ci n’aient constaté 
que le coffre était fermé, et qu’on ne le trouve en cet 
état après la mort du donateur. En ce cas, la donation de 
ce qui s’y trouvera vaudra en faveur de la fille, d’après la 
solution la plus préférable. 

(Ibn Rouschd. T. IX, p. 131.) 
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Un homme avait une part dans une mine d’argent, avec 
seize autres associés. Puis, l’un de ceux-ci intenta une 
action prétendant que l’homme ci-dessus désigné lui avait 
fait donation de sa part dans la mine. Il étaya sa demande 
d’un acte de donation d’une part indivise. Cet acte conte¬ 
nait le témoignage de deux hommes qui n’avaient pas vu 
la mine, ne l’ont pas constatée de visu , ni su ce qu’elle 
est, ni assisté à une prise de possession. Au contraire, la 
mine était dans une région et les témoins dans une autre. 
Puis l’homme en question, le défendeur, produisit un 
acte d’où il résulte que cette donation n’était qu’une 
vente, et qu’elle n’a été conclue que pour rendre licite la 
vente. [Que décider?] 

S’il lui a vendu ou donné sa part des bénéfices [à re¬ 
tirer] de la mine, sans la connaître d’une manière pré¬ 
cise, mais en lui transférant simplement ce que le cher¬ 
cheur a l’espoir de rencontrer dans ses fouilles, cela est 
permis. En effet, la vente, dans ce cas, n’en est pas une ; 
il lui a seulement abandonné, moyennant ce qu’il a reçu 
de lui, le droit qu’il a plus que lui de faire des recher¬ 
ches dans cet endroit, à raison de l’antériorité des 
fouilles qu’il y a pratiquées. 

(.Ibn Rouschd. T. IX, p. 91.) 


CONTESTATION 


Un individu fait cadeau à un autre, à l’occasion d’un 
mariage célébré chez lui, d’une brebis égorgée. Quelque 
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temps après le mariage, le donateur demande qu’on le 
rétribue de son cadeau, sinon, qu’on lui restitue le prix 
qu’il lui a coûté. [Que décider?] 

Il n’est pas d’usage de demander, en pareille circons¬ 
tance, une récompense. Les ulémas , non plus, ne l’accor¬ 
dent pas, car le réclamant a simplement donné de la 
viande. Celui qui l’a reçue ne doit rien. 

Les cadeaux que l’on fait à l’occasion de mariage, no¬ 
mination à une fonction publique, arrivée de voyage, ou 
autres circonstances analogues, sont considérés, de la 
part de celui qui les fait, comme une aide matérielle 
pour celui qui les reçoit. Telle est du moins la tradition 
de l’Islâm. 

Il n’est pas convenable de donner un présent sous la 
condition d’en recevoir la récompense, dès que l’occa¬ 
sion s’en présentera, sinon, de retirer son présent. C’est 
une mauvaise manière d’agir 1 , où nul ne doit s’engager, 
s’il plaît à Allah. 

(. Al-Qâbîsî. T. III, p. 119.) 

1. Il n’en demeure pas moins vrai, malgré ce que dit notre auteur, que 
cette habitude de faire des cadeaux remboursables, au même titre qu’une 
dette, est très répandue chez les Musulmans, notamment dans l’Afrique 
du Nord. Tous les voyageurs, tous ceux qui ont écrit sur la Société 
musulmane du Maghreb connaissent ces mœurs; une bibliographie serait 
ici inutile. 



DE LA DONATION AUMÔNIÈRE: 
AS-SADAQA 


La donation aumônière est une libéralité faite en vue de 
plaire à Allah u 

Par son caractère même, celte donation s'adresse ordi¬ 
nairement aux pauvres ou à des parents du donataire. 

D'une façon générale, elle est soumise à toutes les règles 
que nous avons analysées au chapitre de la donation pro¬ 
prement dite (<ua hiba*). 

Les seules particularités qui la distinguent sont les sui¬ 
vantes : 

1° La formule, sans être sacramentelle, a besoin de ne 
laisser aucun doute sur l'intention du donateur. Cela est 
utile, notamment à deux points de vue; il importe tout 
d'abord de distinguer l’aumône du tabous, avec lequel on 
peut la confondre ; ensuite la donation aumônière étant, en 
principe, irrévocable, les bénéficiaires ont tout intérêt à 
pouvoir prouver qu'il y a eu aumône et non donation. 

2° La loi voit d’un mauvais œil le retour de la chose 
donnée en aumône aux mains du donateur, autrement que 

1. Cf. la définition d'Ibn 'Arafa, dans Sidi Khalîl, traduct. Seignette, 
p. 406. 

2. Voy. ci-dessus, p. 396 et suiv. 



408 


ARCHIVES MAROCAINES 


par succession'. Il ne doit même pas consommer des pro¬ 
duits de la chose donnée , sauf toutefois s'il est l’ascendant 
du donataire. 

3° Sont considérées comme aumônières les donations 
faites aux orphelins, aux pauvres et aux femmes parentes. 

1. Ainsi, il commettrait une action blâmable en achetant la chose du 
donataire. 



DE LA DONATION ADMÔNIÈRE 


Conclusion. 

Du dessaisissement du donateur. 


CONCLUSION 


Un individu dit au moment de mourir : « Je laisse ma 
maison en aumône après ma mort », ladite maison étant 
d’ailleurs inférieure au tiers 1 [des biens du disposant]. 
Les habitants de la localité prirent alors sur eux de vendre 
cette maison et d’en dépenser le prix de vente pour l’a¬ 
chat de nattes et la restauration du plafond d’une mos¬ 
quée. Cet acte est-il valable de leur part? L’aumône 
revient-elle, au contraire, aux pauvres et aux indigents ? 
Dans l’affirmative, la prière faite sur les nattes en ques¬ 
tion est-elle valable ? 

L’acte par lequel les habitants de la localité ont vendu 
la maison et appliqué son prix aux besoins de la mosquée 
est valable et ne peut être critiqué. La coutume Çourf 
O je) en usage, aujourd’hui, parmi le peuple est que l'au¬ 
mône ne s’applique pas exclusivement aux indigents; que 


1. C’est la quotité disponible. 
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le mot sadaqa (AÏ-U»), aumône, est pris par le peuple 

comme un terme qui désigne tout ce dont le propriétaire 
se dessaisit pour plaire à Allah, que l’aumône soit dis¬ 
tribuée aux indigents, appliquée aux besoins d’une mos¬ 
quée, ou à toute autre œuvre. Telle est mon opinion; et 
je ne connais pas de texte sur la question. 

(.Sayyidi Misbâ)}. T. V, p. 148.) 

Une femme fait une donation par déférence et obses¬ 
sion. Cette donation sera-t-elle bien venue pour le béné¬ 
ficiaire ? 

Les jurisconsultes ont dit, au sujet de la donation au- 
mônière, que, — lorsqu’elle est sollicitée du donateur, et 
que l’on comprend, par l’attitude de celui-ci, qu’il l’a 
accordée par obsessioq et par déférence, et nullement de 
plein gré, — cette donation n’est guère licite pour le 
donataire. 

(.AboûSaîd Faradj ibn Loubb. T. IX, pp. 106-107.) 

Un homme fait une donation aumônière à ses enfants, 
en se réservant le dixième des fruits [de la chose donnée]. 
[Que décider?] 

Les enfants se partageront la chose, et le père prendra 
le dixième [des fruits] de chaque part. 


(Ibn Al-Hâdjdj. T. IX, p. 117.) 
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DU DESSAISISSEMENT DU DONATEUR 


Un individu achète une maison moyennant un prix 
échelonné sur trois années. A l’expiration de ce terme, 
quand le vendeur eut touché son prix et donné quittance, 
conformément à l’échelonnement ci-dessus, l’acheteur 
requit témoignage contre lui-même qu’il avait acheté la¬ 
dite maison à l’intention de ses quatre jeunes filles, qui 
étaient sous sa tutelle, que le prix payé par lui, pour l’ac¬ 
quisition de ladite maison, provenait d’une donation faite 
à ses filles, en vue de plaire à Allah. Acte fut pris de sa 
déclaration après qu’il eut payé le prix. 

Cet individu étant décédé, la maison revient-elle aux 
filles ou non ? ün sait d’ailleurs que ledit acheteur n’a pas 
cessé d'habiter la maison jusqu’à sa mort. 

[Réponse] Si au moment où il a requis témoignage, cet 
individu a pris possession de la maison pour le compte 
des jeunes filles, ou l’a donnée à bail à un autre en leur 
nom, il y a là une possession; sinon, la maison suivra les 
règles des successions. 

J’avais tout d’abord écrit au verso de l’acte d’achat que 
ladite donation n’a pas besoin de prise de possession, vu 
que le donateur a acheté au nom de ses filles. Or, il 
résulte de la question ci-dessus qu’il a acheté en son 
propre nom, et c’est après les années susdites, qu’il a 
prétendu avoir acheté au nom de ses filles. 

En conséquence, que cette tante 1 craigne Allah! Elle 
ne devrait pas chercher querelle à ces nièces pour une 
part insignifiante qu’elle prendrait dans ladite maison, et 

1. Cette tante n’est pas mentionnée dans la question ; mais la réponse 
laisse entendre que c’est elle qui a intenté l’action contre les filles. 



412 


ARCHIVES MAROCAINES 


rompre ainsi les liens de la parenté en chagrinant le cœur 
de ses nièces, sans qu’il y ait pourtant un grand intérêt 
en jeu. C’est au qâdî — qu’Allah lui fasse miséricorde! — 
à examiner l’affaire. 

(. Al-Mawwâq. T. V, pp. 30-31.) 

Un homme reçoit, à titre de donation aumônière, 
d’une femme de ses proches parentes, une part indivise 
qui lui appartient dans un pâturage, dont il est lui- 
même son copropriétaire. Le bénéficiaire reçoit ladite 
donation et la possède pendant un an ou environ, puis en 
fait lui-même donation viagère au profit de ladite femme, 
après l’achèvement du délai [requis pour établir la pos¬ 
session]. Cette donation viagère vicie-t-elle l’aumône ? 

Si les choses sont telles que vous les avez décrites, c’est 
une donation aumônière valable, exécutoire au profit du 
donataire; elle ne sera point affaiblie, ni attaquée à cause 
delà donation viagère dont elle a été l’objet de la part du 
bénéficiaire. Cela est textuellement dit par Ibn Al-Qâsim. 

[Ibn Al-Hâdjdj. T. IX, p. 116.) 

Une femme fait donation à son mari d’une part d’eau 
d’irrigation, en même temps que de la partie de sa dot 
payable à terme (hâlî), et cela à titre de donation faite en 
vue d’Allah, qu’il soit exalté ! Le mari prit possession de 
cette eau et s’en servit pour l’irrigation; et quant à l’ex¬ 
cédent, il l’appliquait à la terre de sa femme, la dona¬ 
trice. La donation sera-t-elle annulée pour le tout, ou 
seulement pour la partie qui excède les besoins de la 
terre du donataire ? 

Si l’eau est en la possession du donataire, qui s’en sert 
pour l’irrigation, le fait que le champ de la donatrice en 
est également irrigué ne vicie pas la donation. Néanmoins, 
on désapprouve le profit tiré de cette eau par la donatrice, 
à raison de ces paroles du Prophète : « Celui qui revient 
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sur sa donation est comme le chien qui revient aux ma¬ 
tières qu’il a vomies. » 

(Aboû ‘Oumar ibn ' Atlâb . T. IX, p. 84.) 

Un homme fait à sa mère donation aumônière du tiers 
ou du quart de sa maison, la mère habitant avec lui, dans 
ladite maison, jusqu’à la mort [du fils]. Cette donation est- 
elle [régulièrement] possédée, grâce au fait de l’habitation 
de la mère dans la maison ? 

C’est une possession parfaite, et une donation aumô¬ 
nière également parfaite. 

[Ibn Loubâba. T. IX, p. 117.) 

Un homme fait donation aumônière à ses filles, de 
bijoux et d’objets de trousseau, sans en indiquer le 
nombre, ni les distraire de sa possession, jusqu’au jour 
où il meurt. Les filles n’ont pas été mariées. Cela est-il 
permis ? 

La donation aumônière de bijoux et de vêtements, faite 
par le père en état de santé, à ses filles non encore 
mariées, est valable, lorsqu’il a pris soin de décrire ces 
objets. 


{Ibn Al-Makouî. T. IX, p. 118.) 



DE LA DONATION VIAGÈRE : 
^ AL-'OUMRA 


Ibn ’Arafa 1 et Sidi Khalîl n’envisagent la donation 
viagère al-'oumrâ) que dans l’hgpothèse où elle est 

faite pour toute la vie du donataire. Ibn ’Acem 2 , au con¬ 
traire, la considère comme possible même lorsqu’elle ne doit 
durer que pendant un certain temps fixé par le donateur „ 
Dans ce cas, il est vrai, le mot « viagère » est détourné de 
son sens, puisque la donation ne dure pas autant que la vie 
du donataire, mais cela n’empêche pas que cette donation 
temporaire est permise. A Vexpiration du délai convenu, la 
chose donnée revient au donateur, s’il est encore en vie, 
sinon à ses héritiers. 

Cette espèce de donation est soumise, en principe, à toutes 
les règles qui ont été expliquées au chapitre de la donation 
proprement dite. Elle ne diffère de celle-ci qu’en ce que le 
bénéficiaire est simplement usufruitier de la chose. 

Le droit du bénéficiaire subit cependant une restriction 
dont on ne s’explique pas très bien le motif ; ainsi, il lui est 
défendu de vendre son usufruit à d’autres que le donateur 
lui-même ou les héritiers de celui-ci 3 . 

1. Cf. Sidi Khalîl, traduct. Seignette, p. 412. 

2. La Tohfat d'Ebn Aeem, traduct. Houdas et Martel, vers 1218. Cf. 
aussi Mouhammad Al-Baschîr At-Touâtî, texte arabe, p. 33. 

3. Cf. la Tohfat d’Ebn Acem, p. 659, art. 1219. 
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Cette sorte de donation peut avoir pour objet un esclave 
et, dans ce cas, elle prend le nom de ikhdâm (^1-ki-l), ou un 

animal, et s’appelle alors minha Dans l’un et l’autre 

cas, elle dure tant que vit l’esclave ou l’animal 1 , ou pen¬ 
dant le temps fixé par les parties. 

1. Cette donation est, pour ainsi dire, viagère en se plaçant au point 
de vue de l’objet de la donation. 



DE LA DONATION VIAGÈRE 


De la capacité du donateur. 
De l’objet de la donation. 

Du dessaisissement du donateur. 


DE LA CAPACITÉ DU DONATEUR 


Une femme accorda à son père, pendant un certain 
nombre d’années, l’usufruit d’une maison, la seule qu’elle 
possédât, ou qui dépassait le tiers de ses biens 1 . Le mari 
intenta alors une action tendant à annuler l’acte de sa 
femme, en disant : « En disposant des utilités, elle a 
disposé de la chose elle-même. » En a-t-il le droit, comme 
dans la question des legs 2 ? Ou bien la question est-elle 
différente de cette dernière, à raison de ce que les héri¬ 
tiers ont droit aux biens par la mort du de cujus, tandis 
que les droits du mari sont éventuels, et que la femme 
n’a pas aliéné la chose même ? 

J’ai examiné votre question et j’en ai pris connaissance. 
Si la femme a accordé à son père la jouissance de la mai- 

1. C’est la quotité disponible. 

2. Je ne sais pas à quelle question l’auteur fait ici allusion. Peut-être 
s'agit-il du legs de plus du tiers, qui est défendu à la femme mariée. 
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son pendant de nombreuses années, qui absorbent la durée 
probable (? Sj**) de la vie de son mari, il ressort claire¬ 
ment de son acte qu’elle n’a eu en vue que de lui porter 
préjudice, en aliénant la maison à son détriment. Aussi, 
aura-t-il le droit d’annuler cet acte à la mort de sa femme. 
Mais il n’a rien à réclamer tant qu’elle est vivante. 

(.Ibn Rouschd. T. IX, p. 96.) 

Un homme accorde à un autre, en viager, la jouissance 
de sa part dans des immeubles leur appartenant en com¬ 
mun. Le donateur était, en ce faisant, dans l’état de mala¬ 
die. Cette donation viagère est-elle valable ? 

Si le donateur est mort de la maladie au cours de la¬ 
quelle il a fait la donation viagère, celle-ci sera prélevée 
sur le tiers [disponible de ses biens], parce que les libé¬ 
ralités faites pendant la maladie doivent être imputées sur 
ce tiers. La manière d’imputer cette donation sur le tiers 
de la succession du disposant consiste à évaluer sa part 
dans les immeubles en question, et si cette valeur ne dé¬ 
passe pas le tiers de sa succession, sa libéralité sera 
exécutée, et la donation viagère dont s’agit produira son 
effet. Si le tiers [disponible] est moindre que le montant 
de la donation viagère, les héritiers auront le choix ou de 
ratifier la donation viagère en question [pour le tout], ou 
de distraire, au profit du bénéficiaire, le tiers de tout ce 
qu’a laissé le défunt. Ceci est dit dans la Moudawwana. 

Mais si le disposant s’est remis de sa maladie, au cours 
de laquelle il avait fait la donation viagère, celle-ci ne sera 
maintenue que si le bénéficiaire l’a perçue du vivant du 
donateur, celui-ci étant en état de santé et présent. 

(T. IX, pp. 110-111.) 
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DE L’OBJET DE LA DONATION 


Un homme fait donation viagère au mari de sa fille, 
placée sous sa tutelle, des biens de cette fille, pour lui venir 
en aide. C’est l’usage des habitants de Qafsa (Gafsa, 
ville de Tunisie); ils font donation viagère aux maris des 
biens de leurs filles, considérant cette manière d’agir 
comme une mesure de bonne administration. Cela est-il 
valable ? Et si le mari répudiait sa femme, aura-t-elle un 
recours contre lui ? 

Il n’est pas permis de donner en viager au mari les 
biens frugifères de la fille. Le mari sera comptable des 
fruits, s’il est solvable. S’il est insolvable, le père en sera 
responsable. 

On trouve, dans Al-Mâzarî, que la coutume pratiquée à 
Zawîla 1 et à Al-Mahdiyya est de donner aux femmes, avec 
leur trousseau, une maison où le mari habitera en même 
temps que la femme. 

(. At-Toûnisî 2 . T. IX, pp. 104-105.) 


1. Voy. saprà, p. 165, en note. 

2. Aboû Ishaq Ibrâhîm b. Hasan b. Yahyâ al-Mourâdî At-Toûnisî, 
célèbre jurisconsulte malékite de Qairouân, où il jouissait d’une très 
grande estime. Dans ses traités de droit, il prend souvent à partie Ibn 
AI-Mawwâz et critique la Moudawwana. Il mourut à Qairouân au début 
de la guerre civile qui éclata en l’année {blanc dans le ms.). Cf. le manuscrit 
arabe de Paris, n“ 2103, f° 26 v°-27. 
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DU DESSAISISSEMENT 
DU DONATEUR 


Ün homme ayant fait donation de la moitié de sa mai¬ 
son, alors qu’il y habitait lui-même, le donataire vint y 
demeurer avec lui et devint possesseur, grâce au fait de 
l’habitation et de l’utilisation des usances de la maison. Le 
donateur était avec lui dans la situation de deux hommes 
qui seraient associés pour l’habitation. [Que décider?] 

C’est là une possession parfaite et la donation est exé¬ 
cutoire en faveur du bénéficiaire. 

Pareillement, toutes les fois qu’un individu fait dona¬ 
tion d’une partie d’un bien ou d’une maison, et le possède 
en même temps que son donataire, avec lequel il participe 
à la jouissance et à l’usage [de la chose donnée], cela 
constitue une perception et une prise de possession [de^ 
la donation]. 

(Ahmad ibn 'Abd Allah Al-Loulou'î. T. IX, p. 139.) 

On demanda au jurisconsulte ci-dessus : « Et s’il a donné 
la moitié desdits objets à un mineur, qui ne peut prendre 
possession pour lui-même, ou à une fille non mariée, et 
qu’ils aient habité avec le donateur de la même manière 
que le donataire, qui serait capable? » Il répondit : « C’est 
une prise de possession également parfaite, valable. Ne 
vois-tu pas que lorsqu’un homme fait donation à un mi¬ 
neur de dirhems, en les lui remettant, et meurt ensuite 
alors que les dirhems sont entre ses mains, il y a là une 
possession parfaite et une perception valable ? » 

[Ibidem.) 
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Un homme fait donation à un autre d’une maison. Puis 
le donataire la donne en viager au donateur lui-même, 
avant qu’il se soit passé le temps nécessaire pour parfaire 
le délai qui assure la possession au donataire *. Ayant su, 
par la suite, que cela est de nature à rendre nulle la dona¬ 
tion qui lui a été faite, il veut annuler la donation via¬ 
gère et rentrer en possession de la maison. [Que décider?] 

Si le donataire (originaire) est susceptible d’être consi¬ 
déré comme ignorant cette [conséquence de la donation 
viagère], celle-ci sera annulée et il rentrera en possession 
de sa maison. 

(Ibn Zarb. T. IX, p. 101.) 

Un homme s’engagea, à titre gratuit, envers un autre, à 
pourvoir à son entretien ( nafaqa ) sa vie durant, ou pour 
un certain temps. Puis, cet homme étant mort, le béné¬ 
ficiaire intenta une action, réclamant la nafaqa à la suc¬ 
cession du défunt. La situation est-elle la même au point 
de vue de la nafaqa , que le bénéficiaire soit capable ou 
non? Connaissez-vous une divergence dans le rite à ce 
sujet ? 

Si celui qui s’est engagé à fournir l’entretien est mort, 
il est affranchi pour le temps qui reste à courir sur la pé¬ 
riode stipulée, car c’est une donation non perçue, qui 
devient caduque par la mort [de l’une des deux parties]. 
Je ne connais pas de dissidence sur ce point dans la doc¬ 
trine, que le bénéficiaire soit incapable ou non. Et c’est 
d’Allah qu’il convient d’implorer l’assistance. 

{Ibn Rouschd. T. IX, pp. 92-93.) 


1. Ce délai est d’un an au moins. 



DES ESCLAVES : JiJ AR-RAQÎQ 


Cette matière a beaucoup perdu de son importance de¬ 
puis que les nations européennes et même certaines nations 
musulmanes ont aboli l'esclavage sur tous leurs territoires 
et possessions. Cependant, comme au Maroc, l'esclavage 
n'a pas disparu, nous avons cru utile de traduire un cer¬ 
tain nombre de fétwas se rapportant à cette matière, qui 
n'est généralement pas traitée dans les ouvrages de droit 
musulman composés par des Européens, à cause précisé¬ 
ment de cette abolition dont nous parlions plus haut. 

Le Qoran, comme on le sait, a consacré cette inhumaine 
institution. Toutefois, on ne saurait méconnaître au légis¬ 
lateur de l'Islâm le mérite d'avoir adouci notablement le sort 
des esclaves, et surtout d'avoir favorisé par toutes sortes de 
moyens leur affranchissement. Nous avons vu 1 que l'ex¬ 
piation 2 de certains péchés consiste dans l'affranchisse¬ 
ment d’un esclave, cl’un cou (Âij) raqaba), comme disent les 
juristes musulmans. D'autre part, soit par testament, soit 
même de son vivant, le maître est sollicité par la loi 
d'affranchir son esclave, et [la faveur de la loi est telle 


1. T. I, p. 267 etcf. Sidi Khaul, trad. Seignette, Introduction, p. XXV. 

2. KafTâra 
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que certains faits, qui entraînent la nullité de tout autre 
acte juridique, sont sans effet sur un affranchissement, 
lequel est maintenu malgré tout. 

L’esclavage étant aboli dans toutes les possessions fran¬ 
çaises, nous croyons inutile de traiter en détails cette 
matière, qui n'a plus guère qu'un intérêt historique. 



DES ESCLAVES 


Des ventes d'esclaves. 

Des vices rédhibitoires dans les 
ventes d’esclaves. 

Des affranchissements.— Des droits du maître. 
De la responsabilité du maître. 
Questions diverses. 


DES VENTES D’ESCLAVES 


Un individu vend à un autre une jeune esclave, à con¬ 
dition que l’un d’eux aura une option pendant trois jours. 
L’acheteur tombe (sic) sur l’esclave et cohabite avec elle 
pendant le délai d’option. Elle devient enceinte. [Que 
décider ?] 

Si elle a été soumise à la cohabitation par celui qui n’a 
pas l’option, l’enfant se rattachera à lui, tandis que l’es¬ 
clave appartiendra à celui qui jouit de l’option, s’il opte 
dans ce sens. Il n’y aura pas de hadd (peine corporelle 
définie) à la charge de celui qui a cohabité, parce qu’il y a 
controverse sur la nature de la vente avec option, les uns 
admettant que l’option la rend seulement parfaite, les 
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autres que la vente n’est pas conclue jusque-là. Le hadd 
est exclu à cause de la présomption l . 

(Ibn Aboû Zaid. T. VI, pp. 128-129.) 

Un individu vend à un autre un esclave, puis prétend 
être propriétaire d’un bien qui se trouve entre les mains 
de l’esclave. L’acheteur répond : « Non, c’est un bien 
acquis par mon esclave. » [Que décider ?] 

On s’en remettra à la déclaration de l’acheteur, si l’es¬ 
clave est resté chez lui pendant une durée au cours de 
laquelle il eût pu acquérir cette somme. Sinon, on ad¬ 
mettra la déclaration du vendeur. 

{Ibn Aboû Zaid. T. VI, p. 129.) 

Selon Hischâm ibn Khouzaima, le bien sera mis en sé¬ 
questre entre les mains d’un homme de confiance ou entre 
les mains des maîtres de l’esclave, jusqu’à ce qu’il soit 
prouvé à qui il appartient. 

{Ibidem.) 

Un homme achète une esclave ayant un fils libre, sans 
que le vendeur stipule contre l’acheteur qu’il pourvoira à 
l’entretien de l’enfant. Que décider, lorsque l’acheteur 
refuse de faire pour lui les dépenses d’entretien ? 

La vente est parfaite, valable. L’acheteur sera contraint 
à vendre l’esclave à un homme à qui on imposera la con¬ 
dition de ne pas séparer la mère de son enfant, à un 
homme qui aura l’enfant à sa charge pour l’entretenir et 
qui sera solvable pour fournir tout cet entretien. 

{IbnZarb. T. IX, p. 161*.) 

1. La présomption consiste en ce que, dans la première opinion, 
l’acheteur a pu se croire propriétaire de l'esclave avec laquelle il a coha¬ 
bité, l’option ne devant que rendre parfaite la vente, qui est d’ailleurs 
valablement conclue. 

. 2. Al-Wanscharisî, l’auteur du Mi’yâr, ajoute qu’Ibn Zarb ne dit pas 
avoir vu cette question exposée par un auteur quelconque. 
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Des esclaves sont amenés de Tripoli en Égypte, et 
vendus au dernier surenchérisseur. Mais un individu, ha¬ 
bitant de l’Égypte, amène un esclave à lui appartenant, 
et dit au crieur : « Mêle-le aux autres esclaves et ne dit 
pas qu’il m’appartient. » Le crieur obéit, mais l’acheteur 
s’aperçoit, par la suite, de la ruse et veut rendre l’es¬ 
clave. [Que décider?] 

L’acheteur a ce droit. Ainsi, il arrive parfois qu’en ap¬ 
prenant que des esclaves ont été amenés de tel endroit, un 
homme ait le désir d’en acheter ; il achète alors [l'esclave 
qui a été mêlé aux autres], croyant qu’il est du nombre de 
ces derniers, puis s’aperçoit du contraire ; — ou bien en¬ 
core ce sont des bétes de somme qui sont apportées de 
leur pays d’origine et vendues à la criée ; un homme vient 
y mêler sa bête, et celle-ci est vendue. Dans ce cas, l’ache¬ 
teur, s’il le désire, a le droit de la refuser. 

Mâlik a dit également, — au sujet des biens d’une suc¬ 
cession vendus aux enchères, et auxquels un homme vient 
mêler une marchandise à lui, comme un vêtement, un 
esclave, ou autre objet, lequel est vendu [avec la suc¬ 
cession], — que l’acheteur a l’option, lorsqu’il en a con¬ 
naissance, de rendre les objets ou de les garder, à son 
gré. 

La première question est pareille à celle-ci. 

(Ibn Al-Qâsim. T. VI, p. 193.) 

Ibn Rouschd : « Cela est évident, pour les raisons don¬ 
nées par Ibn Al-Qâsim, car il arrive parfois qu’on re¬ 
cherche l’achat des esclaves amenés du dehors et qu’on 
n’aime pas acheter les esclaves de sa propre ville. Il en 
est de même pour les bêtes de somme et les autres choses ; 
on aime parfois acheter celles qui sont apportées du de¬ 
hors, tandis qu’on ne le ferait pas pour celles qu’on trouve 
sur place. Pareillement, pour les objets provenant de la 
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succession d’un mort, il arrive parfois qu’on les recherche 
plus que d’autres, parce qu’on sait qu’il (le défunt) les a 
acquis par des moyens licites, et parce que l’on est, quant 
à ces objets, à l’abri de la revendication, ou pour des mo¬ 
tifs analogues. » 

(Ibidem.) 

J’ai été consulté, — au sujet des esclaves qui arrivent de 
l’Abyssinie et qui reconnaissent le lauhîd (la doctrine 
monothéiste) et les règles pratiques de la religion, — sur 
le point de savoir s’il est licite ou non de les vendre et de 
les acheter. Au cas où ils se seraient convertis à l’Islâm, 
étant sous le droit de propriété de leurs maîtres, ceux-ci 
ont-ils le droit de les vendre? Et si la Sounna (tradition) 
admet la vente des esclaves, pourquoi la formule du 
tauhîd 1 , qui sauve de la mort 2 et du châtiment dans l’autre 
monde, ne sauve-t-elle pas de l’humiliation et de la 
peine de l’esclavage. En effet, le droit de propriété [appli¬ 
qué à l’homme] est un esclavage et un amoindrissement 
de la personne ennoblie par la foi. Et que signifient ces 
paroles des docteurs : « L’esclavage est une infidélité 
(koufr) » ? Cette épithète s’applique-t-elle après qu’on est 
devenu croyant 3 ? 

J’ai répondu : « S’il est établi que l’esclave est infidèle 
d’origine et appartient à une des diverses catégories d’infi¬ 
dèles — sauf s’il est Qoraischite—et si, d’autre part, il n’est 
pas prouvé qu’il s’était converti à l’Islâm dans son pays, 
dans le lieu où il était à l’abri, il sera permis, une fois que 
les mains des capteurs l’auront atteint après la conquête et 

1. C’est la formule AÜ Y aJ V lâ ilâh illâ Allâh, « Il n’y a pas de dieu 
en dehors d'Allah. » 

2. L’infidèle qui prononce cette formule échappe, en effet, à la mort. 

3. L’esclave étant considéré comme un kâfir (mécréant, infidèle), cette 
épithète lui est-elle encore applicable, après qu’il a embrassé l’Islàm 
tout en restant esclave ? 
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la victoire, de le vendre ou de l'acheter, sans aucun obs¬ 
tacle. L’adoption de la formule du tauhîd par ces esclaves 
n’empêche pas la continuité de leur condition d’esclaves, 
car l’esclavage est une humiliation et un asservissement 
motivés par une infidélité ( koufr) antérieure ou coexistante 
(actuelle) et ayant pour but d’éloigner [les hommes] del’infi- 
délité. C’est pour cela que l’esclave est [juridiquement] 
absent pour lui-même, mais existant pour son maître. 
Dès qu'il est affranchi, il acquiert son individualité et 
devient maître de sa personne. Il devient apte à être pro¬ 
priétaire d’une manière complète, à être juge, témoin, 
fonctionnaire, et capable d’arriver aux autres fonctions qui 
mettent en évidence et aux grandes dignités. 

Quant à ceux qui reconnaissent le tauhîd (le dogme 
monothéiste) et les règles pratiques de la loi reli¬ 
gieuse, parmi les esclaves arrivant de l'Abyssinie ou des 
autres pays d’infidélité ou ennemis, leur reconnaissance 
à cet égard n’empêche pas la validité de leur vente ou de 
leur achat, à raison de leur origine infidèle et du doute 
qui existe sur le point de savoir si leur conversion à l’Is- 
lâm est antérieure ou postérieure au droit de propriété 
[du maître]. C’est, en effet, un doute sur l’empêche¬ 
ment [qui met obstacle à l’asservissement]. Or, le doute 
sur l’empêchement n’a aucune influence 1 . 

Assurément, si l’on connaissait la conversion à l’Islâm 
de toute une fraction, ou d’une catégorie, ou des habitants 
d’une région [à laquelle appartiennent les esclaves en 
question], ou si l’Islâm les englobe presque tous, dans ce 
cas, le moyen de se préserver de l’erreur consisterait à 
interdire la possession de ces esclaves. 

... Mais si la conversion à l’Islâm est postérieure à 
l’établissement du droit de propriété [sur ces esclaves], 
il n’y a plus aucune corrélation entre la liberté et l’Islâm, 


1. C’est-à-dire : n’est pas pris en considération. 



428 


ARCHIVES MAROCAINES 


car la cause de l’esclavage, c'est sa coexistence avec 
l’infidélité ( koufr). Aussi, cet état d’asservissement con¬ 
tinue-t-il après la disparition du koufr, par cette considé¬ 
ration qu’ils ont coexisté, et pour éloigner [les hommes] 
de l’infidélité. 

Il n’en est pas de même [de l’influence de la conversion 
à l’Islâm] pour écarter le châtiment dans la vie future, car 
la cause de ce châtiment, c’est l’infidélité, laquelle a dis¬ 
paru. Aussi le châtiment disparaît-il avec sa cause. 

Quant à l’attribution que vous faites aux docteurs de cette 
phrase : « L’esclavage est un koufr (infidélité) », je ne sache 
pas qu’ils aient formulé cet adage. Celles de leurs expres¬ 
sions qui sont connues, répandues, c’est que « l’esclavage 
est l’indice de l'infidélité » et non une infidélité, comme 
vous l’avez rapporté d’après eux. En admettant même que 
cet aphorisme existe tel que vous le rapportez d’après 
eux, c’est qu’il contient une ellipse d’un terme annexé 1 

(,_jUM moudâf). Les exemples de ce genre sont fréquents 

dans le Livre (le Qoran), dans la Sounna (tradition) et dans 
le langage des Arabes. Au demeurant, Allah le sait mieux. 

( Al-Wanscharîsî. T. IX, pp. 171-172.) 


DES VICES RÉDHIBITOIRES DANS LES 
VENTES D’ESCLAVES 


Un individu ayant acheté une jeune esclave, un témoin 
1. Ce terme annexé est le mot indice. 
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vient déposer qu’elle est de condition libre. Le vendeur 
est-il tenu de rembourser le prix qu’il a touché, contre la 
restitution qui lui sera faite de l’esclave ? 

Si la condition libre de l’esclave n’est attestée que par 
un témoin unique, on ne jugera pas que cette esclave est 
libre', mais on condamnera le vendeur à restituer le prix 
qu’il a touché, et l’esclave lui sera rendue, si l’acheteur le 
veut, car cela (la déposition d’un seul témoin en faveur de 
l’esclave) constitue un vice de l’esclave. Telle est l'opinion 
de Qâsimibn Mouhammad 1 2 , et telle est la jurisprudence. 

Cette espèce s’étant présentée à Cordoue, le qâdî Ibn 
Rouschd en conféra avec moi. Je lui répondis : « Je ne suis 
pas d’avis que l’esclave doive être rendue au vendeur, à 
moins qu’il ne soit prouvé qu’elle est de condition libre. 
Le vendeur n’est pas non plus tenu de fournir caution, 
car (dans l’espèce présente) l’acheteur a demandé au ven¬ 
deur une caution du prix, au cas où la condition libre de 
l’esclave viendrait à être établie un jour. Quant à l’acheteur, 
il ne peut revendre cette esclave qu’en spécifiant (qu'un 
témoin a déposé qu’elle est libre). S’il la vend sans 
spécifier, cela constitue un vice, sur le fondement duquel 
l’esclave pourrait être restituée. » Cette espèce s’était pré¬ 
sentée également devant le qâdî Aboû ’Abd Allah ibn 
Mouzain, et j’ai donné [à ce sujet] une fèlwa (consultation 
juridique) dans le même sens que dessus. 

Une situation analogue est celle où l’acte de habous de 
l’immeuble acheté par un homme est produit [après la 
vente]. C’est un vice qui donne ouverture à la rescision 
[de la vente], encore que le habous ne soit pas prouvé. 


1. Parce qu’il faudrait au moins deux témoins. 

2. Qâsim b. Mouhammad b. Qâsim b. Mouhammad b. Sayyâr Aboù 
Mouhammad, célèbre traditionniste et jurisconsulte malékite de Cordoue, 
disciple d’Ibn 'Abd Al-Hakam, le grand jurisconsulte d’Égypte, mort en 
276, ou 277, ou 278 (= 889, ou 890, ou 891). Cf. Al-Maqqarî, Nafh at-ttb, 
édit. Dozy, etc., t. I, p. 494, et Idn Al-Faradî, Ta’rikh 'oulamâ al-andalous, 
édit. F. Codera, I, p. 289, notice 1047. 
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Mais il en est autrement, s’il s’agit d’une simple contre- 
lettre. Cette espèce s’était présentée à l’occasion de deux 
fondouqs et de deux boutiques, dont l’ensemble a été vendu 
dans la succession de la fille d’un nommé Akhtal. Un acte 
de constitution habous, émanant de ladite fille, au profit 
de son frère, ayant été découvert par la suite, j’ai décidé 
par une fétwa que cela constitue un vice rédhibitoire et 
que l’acheteur a le droit de rendre l’objet acheté. L’avocat 
des enfants [de la défunte] déclara que l’acheteur avait 
entendu le bénéficiaire du habous le réclamer au jour de 
l’achat. J’ai alors rendu une fétwa, aux termes de laquelle 
l’acheteur prêterait le serment qu’il n’a pas entendu parler 
du habous, et la vente une fois rescindée, il reprendrait 
son or. Mais il préféra référer le serment. 

(.Ibn Al-Hâdjdj. T. VI, pp. 119-120.) 

Un individu achète un esclave et découvre ensuite qu’il 
a une trace de cautérisation au feu. Les hommes compé¬ 
tents ont déclaré qu’il a été cautérisé pour cause de mala¬ 
die. [Que décider ?] 

Si 1 esclave est Berbère, on ne tiendra pas compte de la 
déclaration des experts, car on sait que les Berbères se 
cautérisent sans être malades. Les roumis, au contraire, 
ne se cautérisent que pour une maladie. Aussi, l’esclave 
sera-t-il rendu par crainte du retour de la même maladie. 

{Un jurisconsulte de Sicile. T. VI, p. 39.) 

Un individu achète un esclave et trouve qu’il a la voix 
trop forte, si bien que, lorsqu’il parle ou crie, il effraye les 
enfants. [Que décider?] 

Si ce défaut sort'de l’ordinaire et se distingue de la voix 
humaine, cela constitue un vice rédhibitoire. Il en est de 
même de l’esclave quémandeuse ou médisante, ou qui 
sort trop souvent. Chacun de ces défauts, dès qu’il appa- 
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raît et devient notoire, constitue un vice qui donne droit 
à la résiliation de la vente, sauf lorsque le défaut n’existe 
que légèrement. 

(T. VI, p. 36.) 

Un individu achète un esclave, celui-ci ayant lui-même 
des esclaves. L’acheteur découvre un vice dans l’un de 
ceux-ci. A-t-il le droit de le refuser, ou de se faire payer 
la valeur [de la dépréciation causé par] le vice ? 

Il ne peut rendre cet esclave, ni avoir la valeur du vice, 
car c’est un des biens de son esclave. 

( Asbagh . T. VI, p. 154.) 

Que décider, lorsqu’un individu est poursuivi (devant 
la justice) à raison de vices anciens et prouvés qui sont 
découverts dans une esclave qu’il a vendue ? 

Il devra fournir une caution pour le prix (de l’esclave), 
de même que, dans le cas de revendication d’une maison, 
[on doit fournir caution] pendant le délai accordé au pos¬ 
sesseur de la maison. Mais, comme en matière de vices 
(dans les ventes d’esclaves) le défendeur (c’est-à-dire le ven¬ 
deur) n’a pas d’objet qu’on puisse mettre en séquestre, on 
prend une garantie contre lui, pour le prix qui est à sa 
charge, au moyen d’une caution qu’il doit fournir. C’est 
une solution élégante donnée par le fiqh (droit). 

Pendant le délai [accordé au vendeur pour fournir ses 
preuves], l’esclave restera chez son acheteur, à moins 
que ce soit une belle esclave et que l’acheteur n’inspire 
pas confiance en ce qui la concerne ; dans ce cas elle le 
quittera, pour aller chez un autre. Le délai (accordé au 
vendeur) est plus court que dans les autres cas. Il est même 
permis que la caution garantisse seulement la compa¬ 
rution [du défendeur], mais on doit le mettre au courant 
de ce qui est à la charge du cautionné. 

(Ibn ’ Attâb . T. VI, p. 184.) 
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DES AFFRANCHISSEMENTS 


Que décider, lorsqu’un Chrétien achète une Musulmane 
et l’affranchit ? 

L’affranchissement est maintenu, mais les droits de pa¬ 
tronage appartiennent à la communauté des Musulmans. 
De sorte que si cette femme veut quitter le Chrétien, elle 
est de condition libre (5 />■ hourra) et peut s’en aller là où 
il lui plaît. 

(.Ibn Loubâba. T. V, p. 220.) 

L’affranchissement est-il le même 1 pour les esclaves 
mâles et femmes des Musulmans ? 

L’affranchissement de celui qui vaut plus mérite une 
récompense plus considérable [de la part d’Allah], à cause 
de ce hadîth du Prophète : « Le meilleur des cous est 
celui qui est le plus élevé en prix, et qui est le plus pré¬ 
cieux aux yeux des maîtres. » Le Prophète a ainsi généra¬ 
lisé (sans distinction de sexe). 

Mais si l’esclave mâle et l’esclave femme sont du 
même prix et également recherchés, l’affranchissement 
du mâle est plus méritoire, à raison de ce qu’Allah lui a 
donné en particulier, et de ce dont il l’a favorisé à l'exclu¬ 
sion de la femme, telle que la vocation à l’imâmat, au 
martyre 2 , à la guerre sainte. Enfin, si les deux esclaves 
mâles, ou les deux esclaves femmes sont égaux (sous le 

1. Au point de vue du mérite de cette action aux yeux de Dieu. 

2. Le mot » signifie aussi bien le martyre que le témoignage. Nous 

avons préféré le premier sens, parce que les femmes ne sont pas exclues, 
d'une façon absolue, du témoignage. Il est des cas, au contraire, où seule 
leur déposition est admise. 
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rapport, du prix) l’affranchissement du meilleur est plus 
méritoire.Il n’y a aucune dissidence sur ce point. On n’est 
en désaccord qu’au sujet de l’esclave infidèle ( kâfir) qui 
serait d’un prix supérieur à celui de l’esclave musulman. 
Selon les uns, l’affranchissement de l’infidèle est plus mé¬ 
ritoire^ cause des termes généraux du hadith ci-dessus. 
Selon les autres, c’est l’affranchissement du Musulman 
qui est plus méritoire, étant donné que le sens de ce hadîlh 
envisage Yégnlilé des cous (c’est-à-dire des esclaves d’une 
même catégorie). 

Pareillement, dans l’affranchissement des infidèles, celui 
qui coûte plus cher est le meilleur, qu’il soit homme ou 
femme. S’ils sont égaux sous le rapport du prix, les au¬ 
teurs, qui admettent que l’affranchissement de l’esclave 
femme est plus méritoire, — à raison de la possibilité 
de contracter ultérieurement mariage avec elle—voient 
dans cet affranchissement un avantage, qui n’existe pas 
dans [l’affranchissement] de l’esclave mâle infidèle. En 
effet, celui-ci n’est [pas assujetti à la capitation ( djizya ), 
lorsqu’il est affranchi par un Musulman. 

Au contraire, d’après les auteurs qui admettent qu’il 
est assujetti à la capitation, son affranchissement est plus 
méritoire que celui de la femme, car la capitation est d’une 
utilité plus générale pour les Musulmans que le mariage 
avec une esclave. 

(Ibn Rouschd. T. IX, pp. 149-150.) 

Un individu possède une esclave qui se prétend « mère 
d’un enfant 2 » (de ses œuvres), tandis que le maître le 
nie et vend cette esclave à un autre homme. Elle demeure 
pendant environ une année et demie entre les mains de 
l’acheteur; puis le vendeur intente une action à l’ache- 

1. Étant le plus cher. 

.2, oumm walad. Voy., sur cette expression, supra , p. 5. 
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teur et lui dit : « Mets-moi en possession de mon esclave, 
car elle est la mère de mon enfant. Je ne l’ai laissée entre 
tes mains, pendant le délai susdit, qu’à titre de dépôt. » 
L’acheteur', ayant acquis la certitude qu’elle était la mère 
de l’enfant (du vendeur), la lui abandonna, en requérant 
témoignage contre lui qu’elle était la mère de son enfant. 
L’esclave demeura peu de temps entre les mains de son 
maître, qui la vendit ensuite à un autre individu. Cette 
vente sera-t-elle résolue, à raison de ce qui a été men¬ 
tionné plus haut? Dans l’affirmative, achèvera-t-on d’of¬ 
fice l’affranchissement de l’esclave, à raison de l’injustice 
de son maître à son égard ? 

La vente sera annulée, à raison de ce qu’il est établi 
que l’esclave est oumm walad. 

S’il n’est pas possible de la protéger contre le maître et 
qu’on craigne qu’il ne la revende de nouveau, on l’affran¬ 
chira malgré lui, de même que l’épouse obtient le divorce 
d’office, lorsque son mari la vend et que, la vente ayant 
été annulée, on craint qu’il ne la vende de nouveau. 

(Qâsim Al-'Ouqbânî. T. VI, p. 95.) 

A partir de quel moment l’esclave, dont le maître 
meurt en la laissant enceinte, a-t-elle droit à sa liberté? 

Selon les uns, la liberté lui est due dès l'apparition de 
la grossesse. Selon d’autres, elle ne cesse pas d’être 
esclave, jusqu’à ce qu’elle accouche. Enfin, selon une troi¬ 
sième opinion, sa situation est pendante : si elle met un 
enfant au monde, elle sera considérée comme ayant été 
libre pendant la durée de la gestation 1 2 . 

(■Ibn Al-Hâdjdj. T. IX, p. 153.) 

1. Le texte porte : le vendeur, £>UI, ce qui est manifestement une 
erreur. 

2. C’est une application du principe de la rétroactivité de la condition* 
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Unhomme achetaune jeunefemme chrétienne prise avec 
le butin; il la rendit mère, puis mourut. Estimez-vous 
qu’elle est libre? Si elle veut rejoindre le pays ennemi 
(i dâr al-harb ), doit-on la laisser (partir) sans lui faire au¬ 
cune opposition? Et si elle meurt en laissant des biens, 
qui est-ce qui en héritera? Est-ce ses coreligionnaires ou 
les parents de celui qui l’a rendue mère, au cas où l’enfant 
qu’elle a eu de lui n’aura pas survécu? 

Elle est libre par la mort de son maître; mais on ne la 
laissera pas rejoindre le pays ennemi, car les droits de 
patronage, en ce qui la concerne, appartiennent aux héri¬ 
tiers de son maître. Il se peut, en effet, qu’elle embrasse 
l’Islam, et, dans ce cas, ces mêmes héritiers auraient 
droit à sa succession. 

[Aboû Sâlih. T. IX, p. 169.) 

Que décider, lorsqu’un homme, possédant deux esclaves, 
leur dit : « Voire moitié est libre ? » 

La question est controversée. Selon les uns, on tirera 
au sort entre eux, et l’on affranchira l’un d’eux jusqu’à 
concurrence de la moitié de la valeur des deux esclaves. 
Si l’on obtient ainsi une partie seulement d’un esclave, 
on la complétera 1 . Mais si l’on obtient un esclave entier, 
on affranchira les deux. 

S’il avait dit : « Vos moitiés sont libres », tous les deux 
seraient affranchis malgré lui. Selon d’autres, toutes ces 
expressions sont équivalentes, et les deux esclaves seront 
affranchis ensemble [dans tous les casj. 

D’après Sahnoûn, quand il dit : « Votre moitié est 
libre », il aura le choix d’affranchir l’un d’eux, à charge 
de jurer qu’il n’a pas visé l’un d’eux individuellement. 

[Ibn Aboû Zaid. T. IX, pp. 150-151.) 


1. C’est-à-dire qu’on l’affranchira pour le tout. 
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Un maître dit à son esclave : « Fais-moi passer le 
fleuve [en me portant] sur ton cou, et tu seras libre »; ou 
bien : « Porte ma lettre à an tel , et tu seras libre . » L’es¬ 
clave emporte le livre et, trouvant un tel mort, lui met la 
lettre dans la main, ou il le trouve déjà enterré. Ou bien, 
l’esclave ayant chargé son maître sur son cou, le maître 
tombe dans le fleuve et meurt. [Que décider ?] 

L’esclave est libre, s’il n’a pas été négligent, en ce qui 
touche le transport du livre *. 

(. Aboû Sâlih. T. IX, p. 170.) 

Un homme affranchit sa part dans un esclave; puis 
lorsque son associé lui demanda la valeur estimative de sa 
part 2 , il dit : « L’esclave sera estimé en tenant compte 
qu’il est voleur et fuyard, car il est tel. » Son associé 
répondit : « Pas du tout, il est exempt de ces défauts, et 
c’est d’après cet état qu’il doit être estimé. » [Que déci¬ 
der ?] 

Le serment est à la charge de celui qui allègue l’absence 
de vice, car il s’agit d’une somme d’argent qu’il veut 
prendre sans droit, du moins à ce que prétend le défen¬ 
deur. En effet, il se peut que [toute] la valeur estimative 
de l’esclave, avec ses vices, n’égale pas la part qu’aurait 
le réclamant si l’esclave était estimé exempt de vice ; en 
sorte que l’autre puisse lui dire : « Tu veux me faire 
payer sans droit la moitié de la valeur estimative. » 

(. Ibn Zarb. T. IX, p. 156.) 

1. L'autre espèce est passée sous silence dans la réponse. Mais celle-ci 
semble s’appliquer aux deux cas, tout en envisageant une circonstance 
particulière, la négligence, le retard apporté dans le transport du livre. 

2. L’associé est fondé à réclamer la valeur estimative de sa part, car 
l’affranchissement ne peut être partiel dans ses effets : l'esclave étant 
affranchi pour la moitié, il ne peut plus le garder à son service. 
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DES DROITS DU MAÎTRE 


Un individu possède une esclave qui chante dans les 
mariages, les naissances et autres réjouissances. Le maître 
a-t-il le droit de profiter des cadeaux ou autres dons que 
son esclave reçoit pour cela ? 

Si l’esclave reçoit une rémunération pour le divertisse¬ 
ment qu’elle procure, il ne sera pas permis au maître de 
se l’approprier. De même, si l’esclave meurt, il ne sera pas 
permis au maître d’hériter de ce pécule, qui devra être 
restitué à ceux dont il provient, quand on les connaît ; 
sinon, le maître le distribuera en aumône. D’après Râschid 
ibn Aboû Râschid, il n’y aura pas restitution aux ayants 
droit, mais distribution en aumône. 

(.Aboû Mouhammad ibn Aboû Zaid. T. V, p. 163.) 

Un homme qui possède une esclave mariée a-t-il le 
droit de la séparer de son époux? 

Il n'en a pas le droit. Et si elle a payé le prix de son 
affranchissement conditionnel, elle sera affranchie et aura 
l’option en ce qui concerne son mari 1 , pourvu qu’il ne l’ait 
pas louché, depuis son affranchissement. 

{Ibn A l-Makouî. T. IX, p. 146.) 

Un individu possède un esclave, auquel il faisait du bien. 
Puis ce dernier devient d’un mauvais caractère et prend 
la fuite à diverses reprises. Son maître lui met alors un 

anneau de fer (JlâtAi* khalkhâl) au pied, afin que toute 


1. De rester avec lui ou de divorcer. 
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personne qui le voie sache que c’est un esclave en fuite. 
Est-il permis au maître de faire ce qu’il a fait ? 

Ce que le maître a imposé à son esclave est permis, car 
il n’y a là qu’une mesure de précaution prise par lui pour 
ce qui est son bien. 

(.Mouhammad ibn Abd Al-Karîm Al-Aghsâwî. 

(T. V, p. 127.) 


DE LA RESPONSABILITÉ DU MAÎTRE 


Des esclaves chrétiens s’évadent sur une barque appar¬ 
tenant à un tiers. Leurs maîtres répondent-ils de la barque 
sur laquelle ils ont fui, lorsqu’ils ont été avertis par l’Imâm 
(Souverain) d’avoir à les emprisonner et qu’ils ne l’ont 
pas fait ? Quid, lorsqu’ils n’ont pas reçu d’avertissement ? 

Aucune responsabilité n’est à la charge des maîtres, 
qu’on les ait ou non avertis. L’avertissement n’a d’influence 
sur la responsabilité qu’en ce qui concerne les murs qui 
menacent ruine, les bestiaux qui causent des dégâts, les 
chiens qui mordent, mais non en ce qui touche les esclaves. 
La différence [entre ces deux catégories] tient à ce que 
les esclaves ne peuvent pas être maintenus dans l’ordre 
et conservés comme les autres choses. Aussi l’avertisse¬ 
ment donné aux maîtres ne sert pas dans le premier cas, 
mais a son utilité dans le second. 


(Ibn ' Arafa. T. VIII, p. kl.) 
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QUESTIONS DIVERSES 


Trois individus de condition libre se vendent récipro¬ 
quement. Que décider ? 

Ils rembourseront le prix et seront punis. 

(lbn Wahb. T. VI, p. 199.) 

Ibn Rouschd [commente ainsi cette réponse] : « Ils res¬ 
tituent le prix aux acheteurs, pourvu que ceux-ci les aient 
achetés sans savoir qu’ils pétaient de condition libre. Mais 
s’ils avaient eu connaissance qu’ils étaient libres, certains 
auteurs leur accordent la restitution du prix, tandis que 
d’autres veulent qu’il soit distribué en aumône, à titre de 
punition pour eux. 

« Chacun de ces trois individus doit rechercher(son com¬ 
pagnon qu’il a vendu, pour se le faire restituer [en rem¬ 
boursant le prix]. S’il n’y parvient pas, on prétend qu’il 
devra rembourser le montant de sa dïa (prix du sang ) l . » 

(Ibidem). 

Un chrétien était en captivité chez un homme (Musul¬ 
man); puis, ayant pris la fuite, il rejoignit le pays ennemi 
et y demeura un certain temps. Etant revenu, ensuite, à 
l’endroit où il était en captivité, pour des raisons de com¬ 
merce, est-il permis à celui entre les mains duquel il 
était précédemment en captivité de le reprendre et de 


1. Ainsi, la vente d’une personne libre est considérée comme un homi¬ 
cide involontaire. Si l’on ne trouve pas cette personne pour lui rendre sa 
liberté, on est condamné à payer le prix du sang, c’est-à-dire la valeur 
présumée de cette personne. 
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prendre, en même temps, les biens qu'il a avec lui? Quid 
lorsque l'esclave est venu par inclination pour le pays de 
l’Islâm et prétend qu’il désire être Musulman : [son ancien] 
maître a-t-il le droit de le reprendre ? Et s’il disait : « Je 
ne savais pas que vous eussiez un pacte avec notre sou¬ 
verain », admettra-t-on sa déclaration et son arrestation 
n’est-elle plus possible ? 

Si, après l’évasion, un pacte est intervenu entre eux [les 
Musulmans], et les infidèles, l’ancien maître ne pourra 
plus reprendre l’esclave. S’il n’y a pas de pacte entre eux, 
il rentrera en possession de cet esclave et de son pécule, 
car c’est son esclave. 

La solution est la même lorsque ce chrétien vient par 
inclination pour l’Islâm, alors qu’aucun pacte n’existe 
entre eux (et les Musulmans); dans ce cas aussi, il est 
esclave. La conversion à l’Islâm de mon esclave n’est pas 
de nature à faire cesser son état d’esclave entre mes mains l . 

{Aboû Çâlih. T. IX, pp. 169-170.) 


1. C’est un brocart qui rappelle, par sa forme, les adages de notre 
ancien droit français. En arabe, les deux membres de phrase riment 

ensemble : *3j 



Dü TESTAMENT : W AL-WASIYYA 


« Le testament, dit Ibn 'Arafa *, est un acte par lequel 
le testateur grève son tiers disponible d’un droit qui devien¬ 
dra exécutoire à son décès, ou par lequel il institue un 
tuteur pour le remplacer après sa mort. » 

Ainsi, par testament, on ne peut disposer que du tiers de 
ses biens au plus, et encore faut-il que ce ne soit pas au 
profit d'un héritier, car la loi défend de favoriser un héri¬ 
tier au détriment d'un autre. 

Pour tester, il faut être de condition libre, doué de dis¬ 
cernement et capable de disposer de la chose léguée. 

Pour recevoir par testament, il suffit d'être capable de 
posséder des biens, ce qui est permis à tout le monde 1 2 , même 
aux personnes morales ou incertaines. 

Toute chose licite, susceptible d’être l'objet d’une dona¬ 
tion 3 , peut être léguée, même la chose d’autrui . qu'on s’effor¬ 
cera d'acquérir pour la délivrer au légataire. S’il est im¬ 
possible .de l’avoir, on lui en paiera la valeur augmentée 
d'un tiers. Le testament est valable par toute formule, tout 
signe ou écrit, qui ne laissent pas de doute sur la volonté 
du testateur. Il devient parfait par l’acceptation du léga¬ 
taire personnellement désigné, après le décès du testateur . 

1. Cf. Sidi Khalîl, trad. Seignette, p. 635. 

2. Sauf cependant l’héritier, qui est incapable de recevoir par legs. 

3. Voyez s uprà, p. 396. 
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Le légataire se trouve alors saisi de plein droit du legs 
de tous les fruits qu'il a produits, à moins qu'ils ne résul 
lent de travaux, améliorations ou accroissements nou¬ 
veaux, survenus entre le décès et l'acceptation ; dans ce cas, 
il n’a droit qu’au montant du legs dans les limites du tiers 
disponible. 

Alors que, par des libéralités entre vifs, on peut valable¬ 
ment épuiser tous ses biens 1 , par testament, au contraire, 
on ne peut disposer que du tiers, et encore au profil de léga¬ 
taires autres que les héritiers. Mais ceux-ci peuvent, pen¬ 
dant la dernière maladie du testateur, et à ce moment-là 
seulement, renoncer à demander la réduction du legs dépas¬ 
sant le tiers et fait au profit d’un étranger, ou du legs de 
quotité quelconque fait à l’un des héritiers. Encore faut-il 
qu'ils agissent librement et en parfaite connaissance de 
cause. Survenant après le décès du testateur, la ratification 
des héritiers n'est qu'une donation faite par eux personnel¬ 
lement. 

Le tiers disponible (idîll ath-thoulouth) se calcule en 
faisant une masse de tous les biens laissés par le testateur 
à son décès, défalcation faite des dettes 2 . 

Le legs devient caduc par l'apostasie du testateur ou du 
légataire, par la condition illicite imposée au légataire. 

Le testament peut être révoqué expressément ou tacite¬ 
ment. La révocation est tacite, par exemple , lorsque le 
testateur aliène ou transforme la chose léguée. Léguer suc¬ 
cessivement la même chose à deux ou plusieurs personnes 
différentes, c'est les associer par portions viriles. L'inter¬ 
prétation des formules emplogées par le testateur soulève 


• 1. La femme, cependant, ne peut toujours disposer que du tiers de 
,ses biens, aussi bien entre vifs que par testament. 

2. Selon certains auteurs, on doit entendre par biens existant au décès 
du testateur, ceux dont il connaissait l’existence à ce moment-là. Selon 
d’autres, cette connaissance du testateur n’est pas exigée. Ainsi un 
navire que le de cujus croyait perdu, et qui est ensuite retrouvé, compte 
pour le calcul du tiers disponible. 
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des difficultés que nous n examinerons pas ici. Ainsi, les 
mots « voisins », « nécessiteux », « proches parents », don¬ 
nent lieu à des controverses entre les auteurs pour savoir 
si le terme « voisins », par exemple, comprend les enfants 
impubères du légataire. 

En cas d'insuffisance du tiers disponible, les legs sont 
acquittés d'après un ordre de préférences, fondé sur leur 
valeur au point de vue religieux. Sont acquittés dans l'ordre 
suivant, les legs ayant pour objet : 

1° La rançon d'un captif; 2° Vaffranchissement d'un statu 
liber; 3° le reliquat de dot dû à la femme épousée par le 
de cujus durant sa dernière maladie 1 ; 4° la zakât ( aumône 
légale); 5° la fitra (aumône légale payable à la fin du jeûne); 
6° la kaffâra ( expiation) pour cause d'assimilation inju¬ 
rieuse dhihâr) 1 2 ou de meurtre; 7° la kaffâra pour 

rupture du jeûne ; 8° pour négligence dans l’accomplisse¬ 
ment des devoirs religieux; 9° le vœu; 10° le vœu ou l'affran¬ 
chissement pour cause de mort, lorsque ce legs a été fait 
pendant la dernière maladie ; 11° l'affranchissement d’un 
esclave du testateur ou d'autrui, lorsque le legs a été fait 
pendant la dernière maladie du testateur ; 12° l'affranchis¬ 
sement contractuel ou moyennant paiement d’une somme 
par l'esclave, ou suspendu par un terme très court ; 13° l’af¬ 
franchissement suspendu par un terme d'un an au plus ; 
14° l'affranchissement d'un esclave indéterminé ; 15° l'ac¬ 
complissement du pèlerinage, autre toutefois que le pèleri¬ 
nage obligatoire. 

Enfin, au point de vue de la forme, le testament peut être 
verbal ou écrit, soit par le testateur lui-même, soit par un 
tiers sous sa dictée et avec l'assistance de deux témoins. Le 
testateur peut même se borner à présenter aux témoins son 
testament plié ou cacheté, sans leur donner connaissance de 

1. A condition que le mariage ait été consommé. 

2. Voy. le tome I de cette traduction, p. 400. 
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son contenu. C'est quelque chose comme le testament mys¬ 
tique de notre droit français, mais sans les garanties qui 
en assurent la conservation. 

Lorsque le testament est écrit, il doit débuter par la for¬ 
mule du tauhîd 1 , sans préjudice des autres formules 
d'usage, comme : « Louange à Allah seul! », etc. 

1. Il n’y a de Dieu qu’Allah [et Mahomet est l’apôtre d’Allah]. 



DU TESTAMENT 


Capacité du testateur. — Légataires. 
Renonciation des héritiers à la réduction. 
Ratification. — Révocation. 

De l'exécuteur testamentaire. 
Interprétation du testament. 

Forme du testament. 


CAPACITÉ DU TESTATEUR 


Un enfant âgé de plus de dix ans laissa, par testament, 
le tiers [disponible] de ses biens à un certain nombre 
d’individus. Après sa mort, ses agnats intentèrent une 
action contre les légataires et dirent : « L’enfant n’avait 
pas conscience de ce que sont les bonnes œuvres; il ne 
savait pas encore discerner les bonnes actions des mau¬ 
vaises. Son testament est donc nul. » Les légataires répon¬ 
dirent que l’enfant comprenait et discernait*. A la charge 
de qui voyez-vous la preuve ? 

1. Il est de règle, en effet, que le testament de l'impubère n est pas 
nul de piano. On doit rechercher si, d’après les clauses du testament, 
l’enfant était ou non doué de discernement. Cf. Sidi Khalîl, trad. Sei- 
gnette, art. 2016. 
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On questionnera les témoins de l’acte [testamentaire]. 
S’ils disent : « Nous savons qu’il était doué de discerne¬ 
ment », ou si cela est établi par d’autres qu’eux, le testa¬ 
ment sera maintenu. Si les légataires ne peuvent faire 
cette preuve, le testament ne sera point exécutéL 

(Jbn 'Abd As-Salâm. T. IX, p. 177 ) 


LÉGATAIRES 


Un homme laisse par testament le tiers de sa succes¬ 
sion au premier enfant qui naîtrait à l’un de ses héritiers, 
et dans sa succession figurent des vergers. L’enfant en 
question étant né, à qui reviendra la jouissance du tiers 
susdit, depuis le jour du décès du testateur jusqu’au jour 
de la naissance de l’enfant? 

Une condition à laquelle est subordonné le droit de 
propriété du légataire, c’est l’acceptation du legs qui lui a 
été fait. A partir de celle-ci, il bénéficiera de la jouissance 
et supportera le kharâdj (impôt foncier). Or l’acceptation 
parce légataire ne se conçoit qu’après son existence. C’est 
à ce moment-là que son représentant acceptera pour lui, 
et le legs lui sera alors adjugé en même temps que ses 
fruits. 

ÇAbd Al-Hamîd Ibn Abî-d-Dounyâ. T. IX, pp. 267-268.) 


1. Un auteur anonyme explique cette décision par cette raison que le 
légataire est demandeur. Or, c’est au demandeur à faire la preuve de 
*on droit. Cette fétwa est exposée de nouveau, plus loin, à la page 273 
du texte arabe (t. IX). 
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Une femme ayant des filles et des petits-enfants, étant 
tombée malade, fit venir des témoins et leur dit : « Je 
veux léguer le tiers disponible de mes biens à mes filles 
Miryam et 'Âïscha, à l’exclusion de Maimoûna, parce 
qu’elle me déteste. » — « C’est là, lui dirent les témoins, 
un legs en faveur d’un héritier 1 . » — « Et si c’était en 
faveur des enfants de Miryam et de ‘Âïscha ?» — « Cela 
serait permis », répondirent les témoins. En conséquence, 
elle les requit de témoigner qu’elle léguait à ses petits- 
enfants issus de Miryam et de 'Âïscha le tiers disponible 
de ses biens, et les témoins en dressèrent un acte. Puis, 
lorsque la testatrice mourut, Maimoûna (sa fille) prétendit 
que sa mère s’était proposé de lui nuire et qu’elle a eu 
en vue de détourner une partie de la succession de sa 
destination normale. Les témoins ont déposé que les 
choses se sont passées de la sorte. Mais, dans le testament, 
ils n'ont consigné par écrit que le legs en faveur des 
petits-enfants et rien d’autre. 

Cette femme a voulu faire un legs prohibé, et les témoins 
l’ont ramenée vers un legs permis, qu’elle a fait. Ce legs 
sera donc valable, sans qu’il y ait lieu de tenir compte du 
préjudice que la femme a voulu causer (à sa fille Mai¬ 
moûna), conformément soit à l’opinion d’Ibn ‘Abd Al- 
Hakam, qui ne prend jamais en considération le préjudice, 
tant qu’il s’agit du tiers disponible — et, dans ce cas, il 
n’y a aucune difficulté en l’espèce présente ; —soit à l’opi¬ 
nion d’Ibn Al-Qâsim, qui tient compte du préjudice ; ce 
legs sera exécuté, parce que la testatrice a renoncé à ce 
qui est prohibé pour faire ce qui est permis. 

(Aboû-l-Hasan As-$aghir. T. IX, p. 271.) 

1. Donc impossible, sans l'assentiment idjâza, qui signifie rati¬ 

fication ou renonciation à la réduction, selon les cas) des autres héritiers. 
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RENONCIATION DES HÉRITIERS 
A LA RÉDUCTION 


Un homme fît un legs de plus du tiers disponible de ses 
biens, et son héritier, lui-même malade, renonça au droit 
de demander la réduction. Puis les deux hommes étant 
morts, les héritiers de l’héritier [renonçant] refusèrent de 
ratifier l’acte de leur auteur. [Que décider?] 

Le legs est valable dans les limites du tiers disponible. 

(Mâlik. T. IX, p. 283.) 

Quelles sont les conditions 1 de la renonciation des 
héritiers [à demander la réduction] d’un legs fait à un 
héritier ? 

La renonciation par les héritiers à demander la réduc¬ 
tion du legs fait à un héritier, est subordonnée à des con¬ 
ditions ; il faut : 

1° Que, au moment de la renonciation, la maladie [du 
testateur] donne lieu de craindre sa mort ; 

2° Que le testateur ne se soit pas rétabli, pour mourir, 
ensuite, d’une autre maladie; 

3° Que l’héritier [renonçant] ne soit pas à la charge du 
testateur pour sa nourriture et son entretien, ni vivant 
de sa bienfaisance, de ses secours et de sa générosité, ni 
son débiteur. Autrement il s’excuserait, après la mort du 
testateur, en disant qu’il a agi sous la crainte que le tes¬ 
tateur ne lui supprimât ses subsides ou ne lui réclamât 
avec trop de rigueur le paiement de sa dette; 


1. Comparez Sidi Khalîl, texte arabe, éd. Paris, p. 224, lignes 6 et sq. ; 
et traduction Seignette, articles 2097-2098. 
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4“ Que la part de l’héritier renonçant ait été perçue 
[par le légataire], avant que cette perception ne soit deve¬ 
nue impossible par la mort de l’héritier renonçant, ou par 
sa grave maladie, dont la mort s’ensuit, ou par sa faillite, 
conformément à l’une des deux opinions qui partagent, 
sur ce point, la doctrine, et qui est celle qu’ont adoptée 
les auteurs d’actes notariés. Et l’on ne saurait être d’ua 
avis contraire au leur ; 

5° Que l’héritier renonçant, sachant d’ailleurs que le 
legs en faveur de l’héritier n'est permis que moyennant 
sa renonciation à lui, ait néanmoins renoncé ; 

6° Que le renonçant soit sui jaris, capable d’administrer 
ses biens, majeur, non interdit. 

(.Aboû Saîd Faradj ibn Loubb. T. IX, pp. 269-270.) 


[Que décider] lorsqu’un homme fait à ses fils un legs 
qui est ratifié par les filles, durant sa vie ? 

En général, le but des campagnards, lorsqu'ils font des 
legs à leurs héritiers, sort aujourd’hui complètement,, 
de l’idée d’œuvre pie. Dans les cas comme celui-ci, il est 
de notoriété qu’ils se proposent uniquement d’avantager 
les garçons au moyen d’une partie de la succession, en 
compensation des donations propter nuptias que les filles 
ont emportées [en quittant le domicile paternel]. C’est 
donc devenu un détournement d’une partie des biens au 
détriment d’une partie des héritiers, et nullement un acte 
ayant pour but de se rapprocher d’Allah par le legs. De 
sorte que, si l’on jugeait par ces temps-ci, — et pour le 
motif sus-indiqué, — conformément à l’opinion d’Ibn Al- 
Mâdjischoûn, d’Asch-Schâfi’i et d’Aboû Hanîfa, d’après 
laquelle la ratification n’oblige que celui qui a ratifié après 
la mort [du testateur], certes cela serait préférable. Sur¬ 
tout [si l’on tient compte] que la résistance des filles aux 
volontés de leur père, au moment de sa mort, eut été très 


A RC II. MAROC. 
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difficile, et leur excuse, sur ce point, est évidente. De 
plus, les âmes sont pétries de l’amour de la richesse et du 
désir de la conserver. 

Examinez toutes ces considérations. 

(.Aboû Sa'îd Faradj ibn Loubb. T. IX, p. 269.) 


RATIFICATION 


La ratification [par les héritiers du disposant] est-elle 
une confirmation ou une nouvelle donation ? Quelle est 
celle des deux opinions qui est la plus répandue à cet 
égard ? 

L’opinion la plus répandue est que c’est une nouvelle 
libéralité et non une confirmation. Aussi, est-elle soumise 
aux mêmes exigences que les donations entre vifs b 

(Aboû-l-Hasan As-Saghîr. T. IX, p. 271.) 


RÉVOCATION 


Un homme fait son testament en disant que, après sa 
mort, un tel sera le tuteur de ses enfants et fera ceci et 
cela, etc. Ce testament est daté du premier Ramadân de 

1. Voy. Sidi Khalîl, trad. Seignette, art. 2063. 
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l’année 510 (de l’hégire = 7 janvier 1117). Puis cet homme 
fait un autre testament, dans lequel il mentionne un cer¬ 
tain nombre de choses, sans y nommer de tuteur testa¬ 
mentaire pour ses enfants. A la fin, il ajoute que ce testa¬ 
ment abroge tout autre testament qui le précéderait, et 
cet acte est daté du quinze Ramadân de l’année 510 
(21 janvier 1117). Le tuteur testamentaire est-il révoqué 
par l’abrogation mentionnée dans le deuxième testament 
et sera-t-il atteint par la généralité de cette disposition ? 
Ou bien celle-ci, laissant le tuteur en dehors, n’atteint- 
elle que les dispositions des testaments [antérieurs] con¬ 
cernant les aumônes, l’affranchissement des esclaves et 
les autres matières ? Et puisse Allah rendre ta récompense 
considérable ! 

Si, dans le second testament, le testateur n’a pas du 
tout fait mention de ses enfants, auxquels il avait nommé 
un tuteur dans le premier testament, son abrogation de 
tout testament antérieur n’atteint pas la nomination du 
tuteur testamentaire qu’il a désigné dans ce premier acte. 
Cela n’abroge que les autres clauses dont il est question 
dans le second testament, l’abrogation n’étant pas autre 
chose que l’abolition d’une disposition par une autre. Mais 
l’abolition d’une disposition sans le moyen d’une autre 
ne s’appelle pas abrogation, mais révocation ou annulation 
de cette disposition. 

Mais, s’il disait dans ce second testament qu’il annule 
tout testament antérieur, certes, du coup, tout ce que 
renferme le premier testament serait annulé, aussi bien 
ce qui concerne ses enfants que le reste. 

(Ibn Rouschd. T. IX, p. 307.) 

Un homme fait un legs' à la suite d’un autre. Le 

1. Il faut supposer un legs de tout le tiers disponible; autrement, la 
-question ne se poserait pas. 
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deuxième legs abroge-t-il le premier, ou les deux eon- 
courrent-ils ? 

Je connais, dans la doctrine, une opinion d’après la¬ 
quelle le legs du tiers [disponible] fait en second lieu 
abroge [de droit] le legs de ce tiers fait en premier lieu, 
même quand la révocation n’est pas expresse. C’est un 
but que l’on se propose fréquemment par ces temps-ci. 
Au demeurant, Allah le sait mieux. 

(.Aboû Sa'îd Faradj ibn Loubb. T. IX, p. 270.) 

Un homme légua le tiers de ses biens et dit : « J’ai un 
fils, et je crains que, en apprenant le legs, il ne me pousse 
à le révoquer. Aussi je requiers témoignage que, si je 
révoque mon testament que voici, ma révocation sera une 
corroboration pour la ratification du testament, puisque 
je ne l’aurai révoqué que sous l’empire de la contrainte, 
ou de la crainte de mon fils. A quelque moment que je 
révoquerai ce legs, je ne serai point tenu de cette révoca¬ 
tion, ni considéré comme y ayant consenti. » Puis le fils 
ayant appris le legs, il amena devant son père deux té¬ 
moins et le pressa tant qu’il révoqua [le legs]. Le père 
étant mort peu après, sa révocation sera-t-elle prise en 
considération, ou son legs sera-t-il maintenu, à raison de 
ce qui a été établi [ci-dessus] et de l’affirmation de son 
maintien que le testateur a donnée par avance ? 

Louange à Allah! J’ai vu des auteurs modernes qui ont 
rapporté deux opinions à cet égard. Pour moi, ce que je 
donnerai comme fétwa (consultation juridique) sur votre 
question, c’est que la réquisition de témoignage par le 
testateur, touchant la révocation de son legs, n’a aucune 
influence sur cette révocation et que le legs continuera à 
demeurer en son état [primitif], vu que le testateur n’a¬ 
vait nullement l’intention de révoquer le legs dès le 

début, à raison de la contre-lettre istir'â’) qu’il a 
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prissoin défaire et de la crainte de sonfils qu’il a exprimée. 
Or, la révocation qui s’est produite est celle-là même 
contre laquelle [le testateur] s’était prémuni au moyen de 
la contre-lettre, puisqu’elle a eu lieu sur l’intervention du 
fils, qui y a poussé son père. 

Et c’est Allah qui [nous] assiste par l’effet de sa bonté. 

(Qâsim Al-'Ouqbânî. T. IX, p. 262.) 

Un homme lègue le tiers disponible de sa succession à 
un autre. Puis, le testateur étant mort, un autre individu 
réclame le même legs. Le premier légataire transigea 
avec lui moyennant quatorze mithqâls qu’il lui paya. En¬ 
suite un troisième testament en faveur des prisonniers est 
découvert, testament dont le premier légataire n’avait pas 
connaissance au moment de la transaction. [Que décider ?] 

Le premier légataire a le droit de recourir contre celui 
avec lequel il a transigé pour la moitié de ce qu’il lui a 
payé, car il ne lui a payé cette somme que pour conserver 
seul tout le tiers disponible. S’il avait connaissance du 
troisième legs, il perdrait le droit de recourir contre lui 
pour quelque somme que ce soit, car il aura transigé avec 
lui pour n’avoir aucune difficulté relativement à sa part 
dans le tiers disponible, contrairement à la première 
hypothèse. 

[Ibn Al-Hâdjdj. T. IX, p. 287.) 


DE L’EXÉCUTEUR TESTAMENTAIRE 


Un homme laisse par testament le tiers de ses biens 
aux indigents, et nomme, comme exécuteur testamentaire 
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de cette libéralité, son frère ou un étranger. Êtes-vous- 
d’avis que l’on puisse procéder à des investigations sur la 
manière dont la distribution en a été faite, s’il l’a réelle¬ 
ment faite ? Quid lorsque le testateur a légué à des 
hommes individuellement désignés ? 

Si le testateur a légué à des hommes individuellement 
désignés, l’exécuteur testamentaire est tenu de faire la 
preuve qu’il les a payés. 

Quant à ce qui regarde les indigents (non désignés in¬ 
dividuellement), si l’exécuteur testamentaire est suspect 
et si l’on apprend qu’il n’a rien distribué, on fera une en¬ 
quête sévère, à moins qu’il ne soit d’une honorabilité 
satisfaisante, auquel cas on n’enquêtera pas, et l’on s’en 
remettra à sa déclaration. 

(. AboûSâlih . T. IX, p. 184.) 

Cette décision est conforme au rite et en opposition 
avec la fétwa rendue auparavant par Ibn Sahl. 

(. Al-Wanscharîsî. Ibidem .) 

Doit-on nommer un surveillant à l’exécuteur testamen¬ 
taire ? 

Si l’exécuteur testamentaire est un homme de vertu, il 
n’est pas nécessaire de mettre un autre avec lui. Le maxi¬ 
mum de ce que l’on doit faire dans ce cas, c’est l’assistance 
des notaires à l’exécution du testament, afin que la res¬ 
ponsabilité de l’exécuteur soit dégagée. D’ailleurs, d’aprèe 
le testament, il connaît les légataires. Par conséquent 
l’ordre que vous avez donné ^d’exécuter le testament est 
parfait, licite. 

(.Ibn Loubâba . T. IX, p. 286.) 

Un homme dit : « Si ma dernière heure sonne dans le 
mois de..., un tel sera mon mandataire. » L’individu dé- 
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signé sera-t-ii exécuteur testamentaire, si l’homme est 
atteint par l’arrêt du destin ? 

Oui, il sera exécuteur testamentaire, bien que le défunt 
n’ait pas dit mon exécuteur testamentaire. Les deux termes 
sont, pour nous, synonymes. 

(Sahnoûn. T. IX, p. 342.) 

Cela est exact, car l’exécuteur testamentaire est le 
mandataire du défunt. Aussi est-il indifférent que celui- 
ci ait dit: mon exécuteur testamentaire ou mon mandataire. 

Tout exécuteur testamentaire est mandataire, mais tout 
mandataire n’est pas exécuteur testamentaire. 

(.Ibn Rouschd. Ibidem.) 

Dans cette espèce, dit-on, les mots « mon exécuteur 
testamentaire » et « mon mandataire » sont synonymes, 
car [dans ce cas] tout mandataire est exécuteur testamen¬ 
taire et réciproquement. Le mandat est, toutefois, plus 
général, à raison de ce qu’il se réalise là où le testament 
ne peut pas se réaliser, à savoir, lorsque ses dispositions 
doivent être exécutées pendant la vie [du testateur]*. 

[Ibidem.) 


INTERPRÉTATION DES TESTAMENTS 


Un homme lègue une chose aux prisonniers indigents 
de sa localité. Peut-on donner ce qui excède les besoins 
de ces prisonniers à un prisonnier d’une des localités les 
plus rapprochées ? 

1. En effet, les dispositions du testament ne peuvent entrer en vigueur 
qu’après le décès du testateur. 
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Le restant en question peut être donné à un prisonnier 
de la localité la plus rapprochée de celle désignée par le 
testateur, comme en matière de zakâl (aumône légale). 

(Aboû Sa'td Faradj ibn Loubb. T. IX, p. 362.) 

Un homme dit [avant de mourir] : « Donnez le tiers de 
mes biens aux pauvres et aux indigents. » En donnera-t-on 
une partie aux pauvres de sa famille? 

Ils recevront une part, et même ils seront privilégiés. 

(Ibn Loubâba. T. IX, p. 184.) 

Un homme ayant fait un legs à ses voisins, qu’entend- 
on par voisinage ? 

La meilleure opinion est que le legs revient à ceux 
•qui entendent Viqâma (i«lsl)i faite à la mosquée. Voyez 
-aussi les autres opinions dans Al-Lakhmî. 

(Ibn Abd An-Noâr. T. IX, p. 292.) 

Un homme lègue des dirhems aux pauvres de la popu¬ 
lation de Qairouân. Un pauvre, connu pour habiter ail¬ 
leurs que dans cette ville, vient demander une part de 
•cette aumône ; doit-on lui en donner ? 

Le jurisconsulte ci-dessous répondit, après avoir réfléchi 
un petit moment : L’intention du testateur sera interprétée, 
•comme s’appliquant à tous les pauvres, dignes [de cette 
faveur], qui se trouveront à Qairouân au moment du par¬ 
tage. Car tout le monde sait que Qairouân renferme sa 
population et des personnes qui lui sont étrangères et 
•qui arrivent de divers endroits pour chercher à recevoir 

1. C’est le second et dernier appel à la prière, que le muezzin fait après 
Vadhân ( jlil). D’après ce jurisconsulte, sont réputés voisins, tous ceux 
qui, chez eux, ont entendu Viqâma faite à la mosquée. 
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l’aumône. Il en est de même dans l’espèce présente, à 
moins que les témoins 1 n’aient compris que le testateur 
s’était proposé de donner à la descendance des Qairouâ- 
nais, qui n’ont pas cessé de résider, eux et leurs aïeux, à 
Qairouân. Mais je ne crois pas que cela vienne à l’esprit de 
personne. On ne se propose en fait que la première situa¬ 
tion. Aussi, agissez en conformité de ce qui sera certain 
pour vous. 

[Aboû-l-Hasan Al-Qâbisî. T. IX, p. 403.) 

Un homme lègue le tiers de ses biens au premier en¬ 
fant qui naîtrait à sa fille. Puis cet homme meurt dans une 
autre ville que la sienne, en léguant aux pauvres de sa 
ville cinquante dînârs. Ce legs sera-t-il prélevé sur l’en¬ 
semble de la succession ou sur le tiers ? 

Le legs sera supporté par le tiers disponible, à moins 
que les héritiers ne ratifient ce qui excède ce tiers. Il n’y 
a pas de contradiction entre ces deux legs, qui concour¬ 
ront sur le tiers disponible, chacun au prorata de son 
montant. Je ne vois pas de différence entre le legs d’une 
somme déterminée et celui d’une quote-part. C’est l’opi¬ 
nion qui s’appuie sur l’autorité de Sahnoùn, et la raison 
en est évidente. 

(Ibn Al-Barâ. T. IX, p. 265.) 

Un homme lègue le tiers disponible de ses biens à 
ceux qui naîtront de ses trois fils, à la condition que cha¬ 
cun de ceux-ci gardera entre ses mains la part qui lui 
revient, jusqu’à ce qu’il lui naisse un enfant. S’il perd tout 
espoir d’en avoir, sa part fera retour aux enfants de ses 
frères (ses neveux). Ce testament est-il nul, par suite de 
la clause y insérée par le testateur, et d’après laquelle la 
part de chacun demeure entre les mains de l’heritier ? 


1. Du testament. 
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Le testament est valable, sauf la clause en question, qui 
est non-avenue, et le legs restera entre les mains de l’en¬ 
semble des héritiers, jusqu’à la naissance de l’enfant ou 
jusqu’à ce que tout espoir d’en avoir aura disparu. On se 
conformera alors à la volonté du testateur. 

(.Aboû 'Abd Allah ibn Ziâdat-Allah. T. IX, p. 266.) 

[Que décider], lorsqu’un homme dit, dans son testa¬ 
ment : « Distrayez le tiers disponible de mes biens, et don¬ 
nez dix à un tel et dix à un tel, et donnez aussi à un tel et 
un tel », sans leur fixer de part ? 

Ceux dont il a fixé la part auront ce qu'il leur a fixé, et 
le reste du tiers disponible reviendra à ceux dont la part 
est indéterminée. Si le tiers disponible est égal ou infé¬ 
rieur aux parts déterminées, il reviendra à ceux auxquels 
ces parts ont été fixées, et le legs indéterminé des autres 
tombera. 

{Ibn AboûZaid. T. IX, p. 275.) 

Un homme lègue le tiers de sa succession aux muezzins 
de tel endroit, sans spécifier si c’est à titre de habous ou 
en toute propriété. [Que décider?] 

Du moment qu’il n’a pas indiqué dans le testament que 
c’est à titre de habous , il faut nécessairement que ce soit 
en toute propriété. En conséquence, le legs sera un bien 
appartenant en toute propriété aux muezzins de la mos¬ 
quée en question. Salut. 

(Aboû Sa'îd Faradj ibn Loubb. T. IX, p. 367.) 

Un homme laisse par testament la recommandation 
d’affranchir son esclave et de lui donner des vêtements 
individuellement désignés et appartenant à son maître, et 
de donner le restant du tiers disponible aux enfants de 
son fils 1 . Puis le testateur affranchit l’esclave, étant lui- 


1. Le fils du testateur. 



DU TESTAMENT 


459 


même en l’état de santé, et lui donne les vêtements. 
[Que décider ?] 

On prélèvera sur le tiers disponible la valeur estima¬ 
tive de l’esclave et celle des vêtements, et cette somme 
sera réunie à la masse successorale. Le restant du tiers 
disponible sera donné aux enfants du fils du testateur. 

(. Al-Bourzoulî . T. IX, p. 393.) 

Cette même question ayant été soumise à Aboû 'Oumar 
Alimad ibn 'Abd Al-Mâlik Al-Ischbîli *, celui-ci rendit une 
fétwa aux termes de laquelle on prélèvera le tiers en 
faveur des petits-fils, sans en prélever la valeur estima¬ 
tive de l’esclave, ni celle des vêtements. 

Un troisième jurisconsulte rendit une félwa en confor¬ 
mité de celle du qâdî Al-Bourzoulî. Cette espèce s’était 
présentée dans la pratique. 

(Ibidem.) 

Des individus viennent témoigner qu’un homme a 
légué [le tiers de sa fortune] pour différents emplois 
qu’ils ont oubliés; mais ils n’ont aucun doute quant au 
fait par lui d’avoir légué le tiers disponible de sa fortune. 
[Que décider ?] 

Le tiers ne pourra être prélevé que si les témoins en 
spécifient l’emploi ; sinon, il reviendra à la masse succes¬ 
sorale. 

Mais si le testament a été reçu par un qâdî, qui l’a 
enregistré, en oubliant de mentionner l’emploi donné au 
legs, dans ce cas le tiers sera mis sous séquestre, et l’on 
attendra tant qu’on a l’espoir de voir indiquer cet emploi. 
Si on perd tout espoir de le connaître, le tiers sera dis¬ 
tribué aux indigents. 

(Al Bourzoulî. T. IX, p. 395.) 

1. Cet auteur est le même que celui qui est connu sous le nom d’Ibn 
Al-Makouî, et sur lequel j’ai donné des renseignements ci-dessus, p. 63, 
note 2. 



460 


ARCHIVES MAROCAINES 


Le qâdî susnommé établit ainsi une distinction entre 
les deux espèces. (Wanscharisî). 

Un homme recommande dans son testament d’enterrer 
avec lui un exemplaire du Qoran ou un exemplaire d’Al- 
Boukhârî *. [Que décider ?] 

La recommandation par testament d’enterrer un exem¬ 
plaire du livre d’Allah ou d’Al-Boukhârî ne recevra pas 
d’exécution. Gomment peut-il être possible de prendre le 
livre cher d’Allah ou six mille 2 des traditions du Pro¬ 
phète et de les enfouir dans la terre ; cela ne se peut. 

Peut-être Notre Seigneur le Généreux voudra-t-il ac¬ 
cueillir, par un effet de sa miséricorde, ce testateur à 
raison de la crainte terrible qu’il a de son Maître. 

(Qâsim Al-'Ouqbânî. T. IX, p. 293.) 

Que décider lorsqu’un homme laisse par testament le 
tiers [disponible] de ses biens, pour être constitué en 
waqf [fondation pieuse] à l’effet de célébrer le mawlid ou 
anniversaire de la naissance du Prophète ? 

Il est notoire que la célébration de la naissance du 
Prophète de la manière que l’on connaît est une bid'a 
(innovation blâmable) récente. Or toute innovation est un 
égarement. Dépenser pour célébrer une innovation n’est 
pas permis. Aussi le testament n’est-il pas exécutoire. 
Bien mieux, le qâdî est tenu de l’annuler et de restituer 
le tiers [en question] aux héritiers, qui le partageront 
entre eux. Et qu’Allah éloigne les faqîrs qui demandent 

1. Al-Boukhârî (Aboû ‘Abd Allah Mouhammad ibn Ismâ'îl Al-Djou'fî) 

né en 810, mort en 870, l’auteur bien connu du al-djami ' 

as-sahth, ou le recueil authentique des traditions prophétiques. Le texte 
arabe a été édité, à Leyde, par L. Krehl, 1862-8. Il n’a paru de cette édition 
que les trois premiers volumes. Traduction française par MM. Houdas et 
Marçais, en cours de publication; 3 premiers tomes parus. Cf. Brockel- 
mann, op. cil., I, p. 157. 

2. LeBecueil d’Al-Boukhârt contient en effet 7295 ou 7397 traditions (ha- 
dlth), selon la manière de compter les fragments. 
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la mise à exécution d’un semblable testament. Quant aux 
deux raisons qui empêchent la mise à exécution de ce 
testament, et que vous avez indiquées elles sont exactes. 
Elles impliquent qu’il ne faut pas hésiter à annuler le 
testament. Il ne suffit pas de votre part que vous gardiez 
le silence, car, dans ce cas, le silence équivaut à un juge¬ 
ment ordonnant l’exécution, d’après plusieurs * oulémas. 
Prenez donc garde qu’une pareille chose ne soit inscrite 

dans votre feuillet 2 . Qu’Allah nous préserve ainsi 

que vous du mal, par un effet de sa bonté. 

(Aboû Ishâq Asch-Schâtibî. T. IX, p. 181.) 


FORME DU TESTAMENT 


Un homme écrit son testament et requiert le témoi¬ 
gnage des témoins [pour en certifier l’authenticité]; puis 
il écrit de sa main, au bas du testament : « J’ai révoqué ce 
testament, sauf telle et telle clause qui recevront leur 
exécution sur mes biens. » Son écriture est reconnue par 
des témoins. [Que décider ?] 

Ce testament n’est pas exécutoire. C’est comme celui 
qui écrit son testament et ne requiert pas de témoins 
pour en certifier l’authenticité, jusqu’à ce que, étant 
mort, des témoins viennent certifier que c’est bien son 
écriture : ce testament ne sera pas exécuté. 

(Ibn Zarb. T. IX, p. 280.) 

1. Cela n’est pas indiqué dans la question, mais la réponse suppose que 
ces raisons ont été mentionnées par le questionneur. 

2. C’est le feuillet du Grand Livre céleste, où chacun a son compte ou¬ 
vert pour ses bonnes et ses mauvaises actions. Cf. ce que dit le mouhtt al- 

mouhtt sous la racine 
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DE LA TUTELLE TESTAMENTAIRE 
.uvi AL-'ISÂ’ 


La tutelle testamentaire est, à vrai dire , la seule que 
connaisse le droit musulman. C'est au père à désigner, par 
son testament, celui qui aura soin des biens et de la per¬ 
sonne de ses enfants après lui. C’est de là que vient 
l'erreur qui consiste à confondre le tuteur testamentaire 

wasî) avec l'exécuteur testamentaire, dont les auteurs 

musulmans ne parlent explicitement nulle part 1 . A défaut 
de tuteur testamentaire, c’est aux juges à pourvoir à la 
tutelle des enfants du défunt. 

Le wasî, représentant le père décédé, a des pouvoirs très 
étendus sur la personne et les biens des mineurs. Consi¬ 
déré comme un mandataire post mortem, il a presque les 

1. Il faut reconnaître cependant que, lorsque le testateur est décédé 
sans enfants, le wast qu’il a nommé est plutôt un exécuteur testamen¬ 
taire. 
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mêmes droits que son mandant, le testateur. Aussi, à défaut 
de limitation apportée expressément par le testament aux 
pouvoirs du wasi, celui-ci est-il armé du droit de contrainte 
matrimoniale 1 al-djabr) sur la personne des mineurs; 
telle est, du moins, l’opinion la plus accréditée. 

Ont le droit de nommer un tuteur testamentaire, le père, 
le tuteur testamentaire nommé par celui-ci, enfin la mère, 
lorsqu’elle est elle-même tutrice testamentaire, ou lorsqu’il 
s'agit d’un enfant sans tuteur et n'ayant que peu de fortune 
(moins de 60 dinârs) provenant d’ailleurs de la mère. 

Pour être nommé tuteur testamentaire, il faut être mu¬ 
sulman, pubère, doué de discernement, d'une grande mo¬ 
ralité et d’une aptitude physique et morale suffisante. 
Après le décès du testateur, le tuteur ne peut plus se dé¬ 
charger de la tutelle, sans motifs graves. 

En principe, les pouvoirs du tuteur testamentaire sont, 
à peu de chose près, aussi étendus que ceux du père de 
l’enfant. Toutefois, certains auteurs lui dénient le droit 
d'aliéner, sans nécessité justifiée , les immeubles de son pu¬ 
pille. Il lui est également défendu de se rendre acquéreur 
des biens de son pupille, à moins qu'ils ne soient de peu 
d’importance. 

Le qâdi est chargé par la loi de destituer le tuteur testa¬ 
mentaire qui, à un moment donné, cesse de remplir les con¬ 
ditions de moralité et de capacité voulues . 

Homme de confiance, le tuteur testamentaire est cru sur 
son affirmation et jusqu'à preuve du contraire, dans les 
questions que soulève le compte de sa gestion, à moins que 
ses allégations ne soient peu vraisemblables, auquel cas il 
est tenu de prêter serment. Néanmoins, il lui incombe 
d’établir la date de son entrée en tutelle, et la remise des 
biens à son pupille à sa sortie de tutelle. 

En cas de pluralité des tuteurs testamentaires, ils sont 
tous solidaires et ne peuvent agir chacun isolément, même 
s'ils se sont partagé la gestion. 



DE LA TUTELLE TESTAMENTAIRE 


Un individu nomme un tuteur testamentaire à ses en¬ 
fants un tel et un tel, pendant sa dernière maladie, sans 
indiquer dans l’acte s’ils sont mineurs ou majeurs 1 . Que 
décider dans ce cas, et aussi dans celui où l’on n’a con¬ 
naissance de leur minorité que par la déclaration du père 
testateur ? Le testament nommant le tuteur n’a été décou¬ 
vert que lorsqu’il n’était plus possible de découvrir l’âge 
des enfants ; cette nomination du tuteur est-elle va¬ 
lable ? Admettra-t-on la déclaration du père quant à leur 
minorité ? Cette espèce se présentait souvent dans la pra¬ 
tique ? 

On examinera les enfants actuellement et on déterminera 
leur âge par approximation ; si, par cette approximation, 
on acquiert la connaissance qu’ils étaient dans l’âge de 
ceux qu’on fait mettre en tutelle, c’est bien; si l’on n’ac¬ 
quiert pas de certitude, et si les témoins n’ont rien attesté 
sur ce point au moment de la confection du testament, on 
ne mettra point les enfants en tutelle, à raison de la seule 
déclaration dont le père a requis acte. 

"Abd-Al (Hamîd ibn Abî-d-Dounyâ. T. IX, p. 385.) 


1. Littéralement : leur jeunesse et leur grand âge. 
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Le tuteur testamentaire a-t-il le droit d’accorder des 
délais au débiteur de son pupille? 

Cela n’est pas permis, à moins qu’il ne s’agisse d’un 
délai de peu d’importance, ou bien s’il y a crainte que le 
débiteur ne nie [sa dette], ou qu’il ne s’élève un procès. 
Aussi, lorsqu’il y a doute sur le point de savoir si l’acte 
du tuteur est ou non avantageux, ou si les délais ont été 
accordés pour d’autres motifs que ceux mentionnés ci- 
dessus, l’acte du tuteur sera-t-il révoqué. 

Or, il n’y a pas de doute que le délai, qui dans votre 
question est d’une année, est trop long. S’il avait été 
accordé par le testateur, il aurait été révoqué, à plus forte 
raison quand il a été accordé par son mandataire, qui a 
moins de pouvoirs que lui, puisqu’il ne tient ses pou¬ 
voirs que de lui. Si cela se produit, il est obligatoire de 
révoquer ledit délai, en ce qui touche les droits des 
orphelins, conformément aux félwas données par les 
schaikhs, qu’Allahleur fasse miséricorde. 

(T. IX, pp. 338-339.) 

Un tuteur testamentaire allègue la perte d’un bien ap¬ 
partenant à son pupille, sans faute ni négligence [de sa 
part], et cela après la mort du mineur et le transfert du 
droit [en question] à un tiers. [Que décider ?] 

Le tuteur n’est pas responsable. C’est l’opinion pré¬ 
férée, et en conformité de laquelle Ibn Rouschd, Ibn AI- 
Hâdjdj et Ibn Al-'Awwâd ont rendu leurs fétwas. 

(. Al-'Abdoûsî. T. IX, p. 312.) 

L’aîné des orphelins a-t-il le droit d’administrer au nom 
des cadets ? 

L’usage chez les Bédouins est que l’aîné administre 
au nom des cadets, parce qu’on compte qu’il le fera sans 
en être chargé par le testament. Aussi, à la campagne, 
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l’aîné, dans ses rapports avec les cadets, suit-il cette cou¬ 
tume (' ourf)\ il tient lieu de tuteur testamentaire. Telle 
est la coutume qu’ils suivent. Cela est indiqué aussi par 
Mâlik, d’après la relation d’Ibn Ghânin 1 . « Cette doctrine, 
dit le sehaikh Aboû Mouhammad Sâlih, est excellente 
pour les habitants des campagnes, à raison de ce qu’ils né¬ 
gligent de nommer des tuteurs testamentaires et de faire 
nommer des tuteurs d’office, par suite de la difficulté qu’ils 
y a pour le Sultan à être informé. Elle est d’autant plus 
excellente qu’il y a la coutume ( ourf ), dont nous avons 
parlé précédemment. — Et c’est]d’Allah, — gloire à lui ! — 
qu’il convient d’implorer l’assistance. Iln’a pas d’associé. » 

(T. IX, p. 339.) 

1. Illustre jurisconsulte de Qairouân, dont il était qâdî. Il mourut en 
Rabî II, 190 (24 février-26 mars 806 de J.-G.). Cf. le manuscrit arabe de Pa¬ 
ris, n° 2154, f° 87 r° et suiv., où l’on trouve une intéressante notice sur 
cet auteur. 



DES SUCCESSIONS AL-FARÂID 


La matière des successions est très vaste et trop impor¬ 
tante pour être traitée utilement dans les deux ou trois 
pages que nous pourrions lui consacrer. D'autre part, les 
excellents travaux qui ont été faits, pendant ces derniers 
temps, par des Européens 1 ont fait connaître dans ses détails 
cette matière si intéressante. C’est à ces ouvrages qu'il faut 
recourir, si l’on veut avoir une idée exacte du sgstème suc¬ 
cessoral des Musulmans. D’ailleurs, le nombre restreint des 
fétwas se rapportant à celte matière, que nous donnons 
ci-après, nous autorise à être très bref, notre but n’étant 
pas, du reste, de faire de ces généralités une étude métho¬ 
dique et complète de la question. 

A la mort de l'individu, son actif, c'est-à-dire tout ce 
qui reste de sa fortune, déduction faite des dettes et charges, 
passe de droit aux héritiers que la loi appelle à la succes¬ 
sion dans un ordre déterminé et pour des fractions égale¬ 
ment déterminées. Quand, après l'attribution de toutes ces 
fractions, il reste un reliquat, on l'attribue aux parents 
par les mâles ( agnals) du défunt. 

L’actif net est ce qui reste après le prélèvement des dettes 

1. Voy. notamment, J.-D. Luciani, Traité des successions musulmanes 
(ab intestat), extrait du commentaire sur la Rahbia, par Chenchouri, etc., 
in-18 ; W. Marçais, Des parents et alliés successibles en droit musulman. 
Thèse de doctorat, Rennes, 1898, in-8. 
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de corps certains, des frais funéraires, des dettes et des 
legs, ceux-ci dans la limite du tiers disponible. 

Les fractions réservées par la loi sont au nombre de six : 

1“ La moitié. Y ont droit : l'époux survivant, la fille 
■unique, la fille du fils du de cujus, la sœur germaine et 
unique du défunt, la sœur consanguine et unique du défunt. 
Chacune de ces trois dernières n'hérite qu’à défaut de celle 
gui la précède ; 

2° Le quart. Sont réservataires du quart : l'époux survi¬ 
vant lorsque la défunte laisse une postérité ; l'épouse ou 
les épouses du défunt mort sans postérité ; 

3° Le huitième. Il revient à l’épouse ou aux épouses du 
mari décédé laissant des enfants qu'il n'a pas désavoués ; 

4° Les deux tiers. Celte réserve appartient aux héritiers 
nommés au n° 1, sauf l'époux, lorsqu’ils sont deux ou plu¬ 
sieurs dans chaque catégorie. Ainsi, plusieurs sœurs ger¬ 
maines du défunt n'ont droit qu'aux deux tiers, qu elles se 
partagent entre elles ; 

5" Le tiers. En sont réservataires : la mère du défunt, 
mort sans laisser de postérité, ni plus d'un frère ou d'une 
sœur ; les frères ou sœurs utérins du défunt, quand ils sont 
deux ou plusieurs ; le grand-père paternel. 

6“ Le sixième. Y ont droit : les filles du fils, quand elles 
se trouvent en présence d'une fille du défunt ; la sœur con¬ 
sanguine, en concurrence avec une ou plusieurs filles ger¬ 
maines ; le frère utérin unique ou la sœur utérine unique ; 
le père, en concurrence avec un fils ou un petit-fils du 
défunt; la mère, en concurrence avec un descendant quel¬ 
conque, ou deux ou plusieurs frères ou sœurs du défunt; 
Vaïeule maternelle ou les aïeules, à défaut de la mère; 
l'aïeul paternel, à défaut du père. 

A côté de ces réservataires, et, s’il reste quelque chose 
de l'actif successoral, après prélèvement de leurs réserves, 
on appelle les asaba, parents mâles qui ne se rattachent au 
défunt que par des mâles. Ce sont : le fils, le fils du fils, le 
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père ; le grand-père ; le frère germain; le frère consanguin 
les fils de frères germains ou consanguins ; l'onele germain 
ou consanguin ; le grand-oncle ; le patron ; enfin le trésor 
public ou bait al-mâl. 

Comme on le voit, certains héritiers figurent, à la fois,, 
parmi les réservataires et parmi les agnats. Le résultat en 
est que chacun d'eux peut, après prélèvement de sa réserve 
et des autres réserves, s'il g a lieu, être appelé éventuelle¬ 
ment à recueillir le restant de la succession en qualité 
d’agnat. 

Pour l'attribution de la succession, on partage l'actif' 
par 2, 3, 4, 6, 8, 12 ou 2 h, selon la qualité des héritiers, et 
l'on donne à chacun -une ou plusieurs fractions selon son 
droit. Lorsque l'addition des fractions réservées donne un 
total supérieur à l'unité, on réduit ces fractions en prenant 
comme dénominateur le numérateur *. 

Sont exclus de la succession : l’époux ou l'épouse qui a 
succombé dans un procès en accusation d'adultère (li'ân) ; 
l'enfant désavoué par cette même procédure 1 2 ; celui qui, 
volontairement, donne la mort ou fait des blessures ayant 
entraîné la mort, au de cujus; l'héritier qui est d'une religion 
différente de celle du défunt ; l'héritier dont la survie au 
de cujus n’est pas prouvée. 

1. Nous ne pouvons entrer dans le détail fort compliqué de ces opé¬ 
rations, ne voulant donner qu'une idée générale du système successoral 
des Musulmans. 

2. Il est seulement exclu de la succession de son père. 
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Du partage. 

Des successions en déshérence. 
Questions diverses. 


DU PARTAGE 


Une succession est partagée entre des héritiers au 
moyen de l’estimation [des parts] 1 , et il appert du partage 
qu’il y a eu lésion à l’endroit d’un héritier mineur. Que 
décider ? D’autre part, comment procède-t-on au partage 
des bijoux entre les héritiers ? 

Lorsqu’il apparaît qu’il y a eu lésion dans un partage 
amiable, après l’estimation, le lésé aura un recours pour 
la portion dont il aura été frustré. 

Quant au partage des bijoux, il est permis d’y procéder 
au poids, ou de les vendre, ou d’en partager le prix, ou 
enfin de les mettre dans le lot de l’un des héritiers, qui 
abandonnera [jusqu’à due concurrence] les meubles et les 
immeubles au reste des héritiers. 

(.Aboû 'Abd Allah As-Saraqoustî. T. Y, p. 209.) 

X. Voy. ci-dessus, au chapitre du Partage, p. 253. 
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DES SUCCESSIONS EN DÉSHÉRENCE 


Les préposés [du bait al-mâl] aux successions [en déshé¬ 
rence] ont-ils le droit d’intenter un procès à l’occasion 
<l’un bien qu’ils revendiquent au profit du bait al-mâl , alors 
qu’il est entre les mains d’un homme qui prétend en être 
propriétaire ? Ou bien n’ont-ils pas le droit de lui intenter 
un procès [et ne peuvent-ils que] faire dresser la preuve 
testimoniale que ce bien appartient au bail al-mâl seul, à 
l’exclusion de celui qui le détient ? 

On ne permettra pas au préposé aux successions [en 
déshérence] d’intenter un procès à ce sujet, sans que l’au¬ 
torité qui réclame le bien en question lui ait donné pou¬ 
voir d’ester en justice. S'il veut [seulement] prouver que 
ce bien revient au bait al-mâl et l’entourer de précautions, 
en requérant témoignage à son sujet, sans intenter de 
procès à celui qui le détient, il aura ce droit. 

(Ibn fiouschd. T. X, p. 15.) 


QUESTIONS DIVERSES 


Un individu meurt en laissant des livres de fiqh (droit) ou 
•d’autres. Ses héritiers seront-ils contraints à les vendre, 
s’il n’y a parmi eux personne qui soit apte à les étudier? 
Les héritiers ne seront point contraints à vendre les 
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livres de droit ou autres dont ils ont hérité, quand bien 
même il n’y aurait actuellement personne pour les lire. 
Au demeurant, Allah le sait mieux. 

(Aboâ 'Abd Allah ibn Marzoûq. T. Y, p. 85.) 

Un individu décède, laissant une femme ayant sur lui 
la créance de sa dot. Cet individu ayant laissé, dans des 
silos, des céréales en quantité suffisante pour désintéres¬ 
ser la femme, ou en quantité moindre, est-il permis à son 
exécuteur testamentaire de dire à la femme :« Prends 
cette récolte en paiement de ta dot, et quant au restant, 
abandonne-le pour plaire à Allah » ; ou bien est-il indis¬ 
pensable de sortir la récolte, de la mesurer, afin que les 
deux parties prennent connaissance de la quantité qu’elle 
renferme ? 

Il n’est pas permis que la femme prenne ladite récolte 
indéterminée quant à sa quantité. La règle applicable en 
l’espèce est la règle suivie en matière de vente, laquelle 
n’est permise qu’après la mesure ou la connaissance prise 
par les parties de la qualité de la marchandise. 

(. Al-Waghlîsî . T. Y, p. 78.) 

Les deniers illicites cessent-ils de l’être lorsqu’ils sont 
transmis par succession ? 

La succession ne rend pas licites les deniers gagnés 
illégitimement, selon l’opinion de Mâlik. Mais la plupart 
des savants de Médine et Ibn Schihâb 1 déclarent ces deniers 
licites quand ils sont recueillis dans une succession. L’opi- 

1. Mouhammad b. Mouslim b. 'Abd Allah b. Schihâb b. Abd Allah b. Al- 
Hârith b. Zouhra Adh-Dhahabî Aboû Bakr, savant traditionniste et faqth 
de Médine. Il connut, dit-on, dix compagnons du Prophète. Il fut qâdî 
de Médine sous Yézîd I. Il naquit en l’année 56 ou 58 de l’hégire (= 675 
ou 677) et mourut le 17 Ramadân 124 ou 125 (= 25 juillet 742 ou 14 juil- 
let 743). Voy. la biographie de cet auteur dans le manuscrit arabe de 
Pans, n° 2103, f° 17 r°, et de Hammkr, Litteraturgeschichte der Araber. t V, 
p. 197. 
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nion intermédiaire est que rien ne peut légitimer ce qui 
est usurpé (maghçoûb o y^>). Au contraire, les ventes 
milles, l’usure en matière de comestibles, d’or et d’argent 
deviennent licites par la succession. 

( Yahyâ ibn Ibrâhîm l . T. VI, p. 105.) 

Un individu meurt en voyage, sans nommer personne 
comme exécuteur testamentaire. Les voyageurs (ses com¬ 
pagnons) se réunissent et délèguent un homme qui vend 
sur place la succession du défunt, puis tous arrivent au 
pays du défunt. Leur décision est-elle assimilable à celle 
du qâdî ? 

Lorsque quelqu’un meurt dans un endroit où il n’y a ni 
organisation sédentaire ni qâdî, ni notaires, la vente ou 
autreactequefait l’assemblée de la caravane est valable. Une 
espèce identique s’étant présentée devantl 'îsâ ibn Miskîn, 
ce jurisconsulte approuva cet acte et le rendit exécutoire. 

(Aboâ 'Imrân et Aboû Bakr ibn 'Abd Ar-Rahmân. 

T. VI, p. 69.) 

On rapporte, d’après Ahmad ibn Nasr Ad-Dàwudi, qu’il 
ordonna la vente de la succession d’un étranger, que l’on 
déclarait être de la région de Fâs, et dont les héritiers 
étaient inconnus. Il remit le produit de la vente de la suc¬ 
cession à des Marocains, hommes dignes de confiance, et 
leur ordonna de rechercher les héritiers du défunt, et, au 
cas où ils ne les trouveraient pas et désespéreraient [de 
les jamais connaître], de distribuer ladite somme en au¬ 
mône aux pauvres. Or un homme raconte qu’il emprunta 
un dînâr de cet argent et que le qâdî lui ordonna de le rem¬ 
bourser à ces hommes de confiance. Ce paiement le li¬ 
bère, s’il en a requis témoignage. 

[Ibidem.) 

1. C’est le jurisconsulte connu sous le nom d’Ibn Mouzain. Voy. ce 
nom à l'index. 
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Il faudrait tout un livre pour traiter, dans toute son 
étendue, la procédure civile et criminelle selon le droit 
musulman. Malgré l'intérêt scientifique considérable que 
présenterait l’étude de cette partie de la législation musul¬ 
mane, nous sommes obligé d’g renoncer à raison du peu de 
place dont nous pouvons disposer. L'organisation de la 
justice, la réglementation de la matière des preuves, notam¬ 
ment du témoignage, — qui forme, comme on le sait, la 
principale preuve en droit musulman, — les serments, les 
exceptions, les formes des jugements, et une foule d'autres 
questions trouveraient ici leur place, si notre but était de 
composer un traité méthodique de droit musulman. Les 
quelques fétwas que nous donnons ci-après ne sont nulle¬ 
ment la réalisation de ce programme. Si nous les avons 
réunies sous le titre de « Procédure », c'est uniquement parce 
qu'elles rentrent, en effet, dans cette partie du droit et que 
nous ne pouvions, sans détruire l'harmonie de l’ouvrage, 
lés rattacher aux autres chapitres. Mais, nous le répétons, 
ce n'est pas un exposé de la procédure d’après le droit 
musulman ; c’en est, si l’on veut, un échantillon. 
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Des juges. 

Portrait du parfait qâdî. — Compétence. 
Des témoins : capacité, nombre, récusation. 
Des contre-lettres. 

De la vérification d’écriture. 


DES JUGES 


« Sache que les magistrats, par l’intermédiaire desquels 
les jugements sont rendus, se divisent en six catégories : 

1° La charge de qâdî, dont la plus haute est celle de 
qâdî-l-djamâ'a : (qâdî de la communauté 1 ). 

2° La grande police ( asch-schourta al-koubrâ : il» 
<£.^*£11); la police moyenne ( asch-schourta al-oustâ il» 

et la petite police ( asch-schourta as-soughrâ 

1. Dans l'Espagne maure et dans l’Afrique du Nord, ce litre répond à 
celui de qddt-l-qouddt (SUaall *)> grand qâdî, juge suprême, usité en 
Orient et en Egypte. 
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3° Le juge des affaires criminelles (sâhib al-madkâlim, 

4° Le juge des affaires renvoyées [par les qâdî] ( sâhib 
radd, •> qui est comme le préfet de police 

îi» y). On l’appelle sâhib radd, à cause des affaires qu’on 
lui renvoie pour les juger 1 . 

5° L’inspecteur de la ville (ô sâhib madîna 2 ). 

6° Inspecteur de marché ( sâhib soûq Jy 
C’est ainsi que cela se trouve exposé par un certain 
docteur moderne, de Cordoue, dans un ouvrage dont il 
est l’auteur. . 

En résumé, ces charges sont : la charge de qâdî, la 
police, les affaires criminelles, les affaires renvoyées, 
l’inspection de la ville, l’inspection du marché. 

Le juge des affaires renvoyées ( sâhib ar-radd) ne juge 
que les affaires trouvées douteuses par les qâdî et ren¬ 
voyées par eux 2 . C’est ainsi que je l’ai entendu dire par 
un savant [de la dernière génération] que j’ai connu. 
Quant à l’inspecteur du marché, il était connu sous le 

nom de sâhib al-hisba inspecteur des mar¬ 

chés et des poids et mesures) 3 , car il s’occupait surtout 

1. Si cette explication est juste, Dozy (Suppl, aux diction, arabes, I, 
p. 520) se serait trompé en pensant qu’il s’agit d’une abréviation de 

pKia/Jl 2 j. D’après son explication, le titre du fonctionnaire dont il est 

question au texte se traduirait par : juge qui redresse les griefs (ou les 
torts), alors que, selon notre auteur, il s’agit d'un juge des affaires ren¬ 
voyées (par le qâdt). 

2. Selon Dozy (op. cil., II, p. 819), ce fonctionnaire est le même que le 
sâhib asch-schourta ou préfet de police. Notre auteur, au contraire, le 
compte comme un fonctionnaire distinct du préfet de police. Aujourd'hui 
encore, il existe, à Tunis, un fonctionnaire portant le titre de schaikh al- 

madîna (Âj -uJl qui remplit les fonctions de maire, président du 

Conseil municipal, et, en outre, fait exécuter les jugements des tribu¬ 
naux indigènes. 

3. Autrement dit, c’est le mouhtasib. Voyez, sur cette charge, les ar- 
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des affaires qui avaient lieu aux marchés, telles que falsi¬ 
fication, tromperie, dette, inspection des mesures et des 
poids, et autres affaires analogues. 

J’avais questionné un savant, que j’avais rencontré, au 
sujet de l’inspecteur du marché (sâhib as-soûq), [pour 
savoir] s’ilétait compétentpour connaîtredes vices rédhibi¬ 
toires dans [les ventes] de maisons ou autres choses ana¬ 
logues, et s’il pouvait envoyer des commissions rogatoires 
aux juges de la cité dans l’exercice de la justice. II ré¬ 
pondit : « Il n’a pas ce droit, à moins qu’il ne lui ait été 
conféré dans sa nomination. » 

Certain auteur a dit : « La charge de qâdî est une des 
plus honorifiques et des plus périlleuses, surtout lorsqu’on 
joint la direction de la prière. C’est le qâdî qui est le pivot 
de la justice, et sa compétence est générale. 

(Ibn Sahl. T. X, pp. 63-65.) 


PORTRAIT DU PARFAIT QÂDÎ 


Ibn Al-Mounâsif'a dit, dans l’ouvrage intitulé: « L’aver¬ 
tissement aux magistrats sur la manière de rendre les 


ticles du Journal asiatique de Paris, 1860, II, pp. 119, 190, 347-392, et 1861 
I, 1-76. 

1. Sous ce nom, on connaît un auteur qui s’est surtout occupé de 
sciences occultes. Son nom entier est : Mouhammad b. 'îsâ b. Mouham- 
mad b.Asbagh Al-Azdî Al-Qourtoubi Al-Mâlikî ibn Al-Mounâsif. Il mourut 
en 1223 de notre ère. Cf. Brockelmann, op. cil., I, p. 497. Il était né en 
663 à Mahd'ia, en Tunisie, où son père s’était installé, et y fit ses études 
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jugements' » (tunbih al-houkkâm c alâ ma'khadh al- 

ahkâm : VI À»- U «ud»") : « Et sache qu’il est obli¬ 

gatoire pour celui qui est investi des fonctions de qâdî et 
qui est soumis à cette terrible épreuve 1 , de s’appliquer 
et de s’efforcer à être vertueux; il faut que cela constitue 
une de ses plus graves préoccupations. En conséquence, 
il se conformera aux exigences de la profession de magis¬ 
trat, à l’observation de la dignité virile 2 , de l’élévation des 
sentiments, de la gravité et de la retenue. Il évitera [tout] 
ce qui pourrait donner une mauvaise opinion de sa reli¬ 
giosité, de sa dignité, de son intelligence, ou qui le dimi¬ 
nuerait, eu égard à sa position et à sa dignité. Car il est 
sujet à être l’objectif de [tous] les regards et à être pris 


juridiques. Ses biographes font un grand éloge de la diversité de ses 
connaissances; il était philologue, poète, jurisconsulte. En dehors des 
ouvrages cités par Brockelmann, loc. cit., il composa un livre sur la 

guerre sainte, intitulé : (J Vl ; le tanbth dont il est queslion 

dans le texte, et un autre ouvrage de critique sur le talqîn du Qâdî Aloû 
Mouhammad 'Abd Al-Wahhâb AI-Mâlikî (sur cet auteur et son oeuvre, 
voy. le manuscrit arabe de Paris, n° 2103, f os 31 r° et 38 r° et de Hammer, 
Litteraturgeschichte, V, 175). Ibn Al-Mounâsif devint qâdî de Valence puis 
de Murcie, et fut ensuite destitué à cause de sa trop grande sévérité. Il se 
rendit alors à Merrakesh, où il demeura jusqu’à sa mort, survenue en 620 
(= 1223). Cf. Ibn Al-AbbÆr, Takmila , éd. Francisco Codera, p. 325, notice 
962; de Hammer, Litteraturgeschichte , t. VII, 246; Maqqarî, Nafh at-ttb,. 
II, 642. 

1. La fonction de qâdî est considérée comme une charge très périlleuse, 
parce que, d'après un hadtth du Prophète, sur trois qâdî, il n’y en a 
qu’un qui entre au Paradis, les deux autres allant au feu de l’Enfer. On 
trouve dans l’ouvrage intitulé: Kitâb fath ar-rahlm ar-rahmdn, commen¬ 
taire sur le poème rimant en lâm d’Ibn Al-Wardî, intitulé : nasihat al- 
ikhwân, de longs développements et beaucoup de citations d’ouvrages sur 
le sort peu enviable des qàdi. Voy. l’édition du Caire, 1315 (1897), pp. 140- 
147. Cf. aussi la Tohfat d'Ibn ’Acem, vers 7, 

2. Le mot arabe que nous traduisons ainsi est mourouwa; if 

s’entend de toutes les qualités morales qui caractérisent l’homme, ce 
mot étant pris dans so» acception la plus noble, le vir des Latins. 

ïj^aest syn. de fouiouwa. Voy. sur le premier de ces deux 

mots l’étude de M. J. Goldziher, dans ses Muhammedanische Studien . 
Cf. l’article de Dozy, Suppl, aux dictionnaires arabes, II, 578. 
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comme modèle, et, à ce point de vue, il ne peut pas faire 
tout ce qu’un autre pourrait faire. En effet, les yeux sont 
tournés vers lui et les notables comme le vulgaire sont 
portés à se régler sur sa conduite. 

Une fois qu’il est arrivé à cette fonction, — soit qu'il 
l’ait recherchée et qu’il s’y soit lui-même jeté, soit qu’il 
en ait été éprouvé et qu’elle lui ait été offerte, —• il ne 
doit plus éviter de rechercher le bien et la meilleure 
conduite 1 . C’est que, parfois, il peut en être détourné, 
parce qu’il fait peu de cas de lui-même, n’étant pas à la 
hauteur de la fonction ; ou bien ce qui l’éloigne de ses 
contemporains, c’est son peu d’espoir 2 de les améliorer, 
ou parce qu’il regarde comme trop éloigné le résultat 
qu’il espère tirer de leur éducation et de la sienne propre, 
à raison de la corruption générale, du peu d’attention 
qu’on accorde au bien et du peu d’obéissance qu’il cons¬ 
tate [chez ses contemporains]. Or, s’il ne s’applique pas à 
améliorer ses contemporains, il se sera abandonné et jeté 
lui-même dans la perdition, et aura désespéré 3 que la 
miséricorde d’Allah le Très-Haut atteignît jamais ses ser¬ 
viteurs. Cela le poussera à marcher du même pas que ses 
contemporains, sans se soucier dans quelle faute il tombe, 
parce qu’il est convaincu de la corruption générale. Et 
c’est là un malheur encore plus grand que la fonction de 
qâçlî, et plus terrible que tous les malheurs auxquels on 
puisse s’attendre. En conséquence, qu’il entreprenne de 
combattre son esprit et qu’il travaille à réaliser le bien et 
à le poursuivre; qu’il cherche à rendre les gens meilleurs 


1. Littéralement : le loi le plus pur et le sentier le plus vertueux. 

2. Je lis au lieu de C-l qui, à mon avis, ne donne pas de sens 

satisfaisant et, de plus, est incompatible avec la construction gramma¬ 
ticale de la phrase. 

3. Je lis j au lieu de pour les raisons indiquées à la note 

précédente. 
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par la douceur et par la menace 4 , et qu'il se montre sévère 
à leur égard quand l’équité l’exige. Et certes Allah le 
Très-Haut, par un effet de sa bonté, lui procurera, dans sa 
fonction et dans toutes ses affaires, réussite et bonne issue. 

Que le qâdî ne fasse pas consister sa participation aux 
fonctions publiques à faire parade de son autorité, à faire 
exécuter ses ordres et à chercher le plaisir dans les mets 
délicieux, les beaux habits et les logements [somptueux], 
ce qui le mettrait au nombre des Infidèles, auxquels 
s’adressent ces paroles du Très-Haut : « Vous avez épuisé 
votre bonheur dans votre vie ici-bas et vous en avez 
joui 2 ... » 

Qu’il s’efforce aussi d’avoir un bel aspect, un extérieur 
imposant, une démarche grave 3 , une manière de s’asseoir 
digne, une élégance dans la parole et dans le silence. Il 
s’appliquera à éviter le bavardage inutile, comme s'il se 
comptait réellement les mots. Car ses paroles sont rete¬ 
nues et ses fautes remarquées. 

En parlant, qu’il soit sobre des gestes de la main, et 
qu’il ne tourne pas le visage à tout propos; car ce sont là 
des manières de beaux parleurs et des habitudes de ceux 
qui n’ont pas une bonne éducation. 

Que son rire ne soit qu’un sourire, et s’il baisse les 
yeux, que ce soit pour réfléchir et arriver à comprendre. 

Il sera toujours drapé dans son manteau, élégant de 
tenue et de costume, en rapport avec sa situation. Car 
cela contribue à le rendre plus imposant, d’un extérieur 
plus beau, et c’est un indice certain de sa supériorité et 
de son intelligence. Agir autrement, c’est s’abaisser et se 
négliger. 

1. ^4^, cela signifie exactement : en les gagnant par la pers¬ 
pective de leur intérêt et par la menace. 

2. Qoran, XLVI, 19. 

3. Je lis JJ jS, au lieu de J-^J 
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Il faut qu’il adopte une belle ligne de conduite, une 
retenue et une gravité telles que cela fasse ressortir ses 
qualités morales. On reconnaîtra ainsi son intelligence et 
sa sagacité; les esprits lui seront gagnés et les plaideurs 
concevront plus de crainte à être audacieux devant lui. Il 
ne faut pourtant pas qu’il montre de l’orgueil ni qu’il 
conçoive de la fatuité : l’un et l’autre seraient une laideur 
contraire à la religion et une tache dans le caractère des 
Musulmans. 

(T. X, pp. 64-65.1 


COMPETENCE 


Les faqîh (jurisconsultes) de Cordoue furent consultés 
au sujet d’un Juif qui déclare être actionné par une femme, 
également juive, devant leurs juges, à raison de certains 
objets qu’elle réclame à son père à lui, qu’il est actionné 
injustement 1 , qu’il détient un jugement [en sa faveur] 
émanant du grand qâdî ( qâdi-l-djmâ'a ) ainsi que des actes 
notariés écrits enarabe et dressés parle ministère de témoins 
musulmans. Il a établi que les juges des Juifs et leurs 
docteurs sont ennemis de son père. 

La femme vint [à son tour] et établit que son droit a été 
reconnu par-devant leurs juges, ses témoins étant juifs, 

1. C'est par conjecture que nous traduisons ainsi ce dernier membre 
de phrase. Le texte arabe n’est pas claire et contient certainement quel¬ 
que interpolation. Voici le passage incriminé : L-* (Jc-éilj 

A, «JU>. L’éditeur ajoute : ijlîT c'est-à-dire sic. 
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et ajoute que, si l’examen de son affaire leur était retiré, 
son droit serait perdu. [Que décider?] 

Si le Juif est venu te trouver en te sollicitant d’examiner 
son affaire, il aura droit à cet examen, étant donné surtout 
qu’il s’est prévalu devant toi de ce que l’affaire a été précé¬ 
demment examinée par le qâdî et de ce que tout le monde 
est ennemi de son père. 

(Asbagh ibn Saîd L T. X, p. 94.) 

[Autre réponse .] La jurisprudence suivie dans notre 
ville, — lorsque les Juifs se plaignent les uns des autres, 
en matière de biens et de droits, et que l’une des deux 
parties litigantes en appelle à la justice de Yislâm, tandis 
que la seconde en appelle à leurs juges, — est qu’ils sont 
renvoyés devant leurs juges. Comment en serait-il autre¬ 
ment [dans l’espèce présente], du moment que la deman¬ 
deresse déclare que ses témoins sont de leurs coreligion¬ 
naires, et qu’ils ne peuvent déposer que devant leurs 
juges ? 

La justice musulmane n’a l’option de décider entre les 
parties ou de les renvoyer à leurs juges [naturels], que si 
elles viennent toutes deux consententes à soumettre leur 
différend à la justice des musulmans, à cause de ces pa¬ 
roles du Très-Haut : « Et s’ils viennent te trouver, décide 
entre eux, ou détourne-toi d’eux 1 2 . » 

(Ibn ‘Abd Babbihi 3 , ibidem, pp. 94-95.) 


1. Aboù-l-Qâsim Asbagh b. Sa'îd b. Asbagh As-Sadafi, connu sous le 
nom d’Al-Hidjârt (?), jurisconsulte malékite de Cordoue, où il mourut en 
358 ou 359 {— 968 ou 969). Comme traditionniste, il avait la réputation de 
mêler les hadilh et de tout embrouiller. Cf. Ibn Al-FaradÎ, op. cil., éd. 
Francisco Codera, t. I, p. 74, notice 255. 

2. Qoran, V, 46. 

3. On connaît sous ce nom le fameux auteur du 'iqd al-farîd, cette 
magnifique anthologie poétique. Cet auteur mourut en 328 (= 940). Cf. 
Brockelmann, op. cil., I, 164; Ibn Al-Faradî, op. cil., I, p. 37, notice 118 
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[Autre réponse.] Lorsque l’une des deux parties, juives 
ou chrétiennes, assigne devant la justice musulmane, tan¬ 
dis que l’autre assigne devant leurs juges, s’il s’agit d’un 
acte injuste et contraire au droit, qui n’est pas prévu par 
leur loi et ne tombe point sous le coup de leur justice, il 
est obligatoire qu’il soit décidé entre elles selon la loi 
musulmane, sans que [le juge] ait à demander l’adhésion 
des parties. Au contraire, pour les cas prévus par leur loi 
et relevant de leur justice, on n’y interviendra pas et 
elles seront renvoyées devant leurs coreligionnaires. Or 
les droits et l’inimitié dont il s’agit dans la présente 
espèce en font une affaire criminelle 1 . Par cSnséquent il 
ne convient pas de les mettre aux prises les uns avec les 
autres, à moins qu’il ne soit établi par-devant toi que l’af¬ 
faire qui les divise donne, d’après leur loi, un droit à l’un 
d'eux sur l’autre. Si cela est établi devant toi, laisse-les 
à leur religion et à leurs juges. 

Si rien de tout cela n’est établi, examine [l’affaire], et ce 
qui est le plus solidement prouvé — (le plus urgent de tout 
cela, ce sont les questions sur lesquelles un jugement anté- 
rieurdu qâdî est intervenu) — il est indispensable delefaire 
exécuter. Seront également traitées de cette manière les 
questions dans lesquelles les tributaires se sont liés envers 
les musulmans par actes notariés et concours de témoins. 

Voilà ce que je sais. 

(Ibn Hiîritk-, ibidem, p. 95.) 

[Autre réponse .] Ce qu’a dit Ibn 'Abd Rabbihi est ma 
conviction et c’est l’opinion à laquelle je me rallie. C’est 

et de Hammer, Litteralurgeschichte, t. IV, p. G92. Mais je ne crois pas qu’il 
soit l’auteur de la fétwa ci-dessus. 

Au moment de mettre sous presse, je trouve dans Ibn BaschkouÂl, 
Kitdb as-sila, éd. F. Godera, p. 428, notice 930, un jurisconsulte nommé 
'Isà ibn 'Abd Rabbihi. Il vivait précisément à Cordoue et suppléait 
quelquefois le qâdî IbnZarb. Il mourut vers 430 (= 1038). 

1. Nous prenons ce mot dans le sens le plus large, opposé à civil. 

2. Voy. Maqçarî, op. cil., 1, 558 et 559, où il est seulement cité. 



484 


ARCHIVES MAROCAINES 


d’ailleurs la leçon qui est rapportée d’après Mâlik. La 
même opinion est rapportée d’après Rabî'a 1 . Sauf cepen¬ 
dant dans les affaires de sang, car, en cas de meurtre, il 
n’y a pas d’autre juge compétent que le Souverain, vu que 
le sang des tributaires est sous la protection de la loi à 

raison du lien de clientèle (iô dhimma) qui les attache à 
l’islâm. 

Quant à cette juive, elle fera valoir son droit devant les 
juges de sa religion, car elle n’a de témoins que parmi 
ses coreligionnaires. Et cela ne portera pas préjudice au 
juif 2 , s’il a, en fait de témoignages de musulmans, de 
quoi anéantir la demande formée contre lui. 

(Ibn Maisoûr, ibidem.) 

[Autre réponse .] Si ce juif établit par [la déposition de] 
témoins musulmans qu’il y a inimitié entre lui et les juges 
en question, ou entre lui et ses coreligionnaires qui ont 
témoigné contre lui, le jugement rendu ne pourra être 
exécuté contre lui. 

S’il ne fait pas cette preuve, la femme aura le droit de 
le poursuivre en paiement de ce qui lui est dû, par-devant 
leurs juges. Et si le Juif a un moyen à opposer, qu’il peut 
établir par des témoins musulmans, ou s’il a une demande 
[reconventionnelle] à formuler contre la femme, il aura le 
droit de le faire devant lesdits juges. 

(Ibn Zarb, ibidem.) 

Un qâdî {juge) possède un droit ou est tenu en vertu 
d’un droit, qu’il est nécessaire de soumettre à un débat 

1. Rabî'a est le maître de Vimâm Mâlik; il mourut à Anbàr en 136 de 
l’hégire (753 de J.-C.). On trouve sur ce jurisconsulte des notices bio¬ 
graphiques au folio 65, v°, du manuscrit arabe de la Bibliothèque 
nationale , n" 2064, et dans le manuscrit 2103, f° 12 v°. 

2 . L’adversaire. 
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judiciaire. Devant quelle juridiction doit-on porter le 
procès? Est-ce devant l’Imâm (Souverain) ou devant un des 
qâdîs institués par celui-ci et siégeant dans une autre loca¬ 
lité ? Si, l’objet du droit du qâdî étant situé hors de son 
ressort, ce qâdî désire intenter un procès pour établir son 
droit devant le qâdî de la situation de l’objet litigieux, 
peut-il écrire directement à ce juge, pour affirmer la jus¬ 
tesse de son droit en sa faveur, ou doit-il fournir une 
preuve testimoniale devant le juge en question ? 

Le qâdî doit porter son litige avec son adversaire de¬ 
vant un des qâdî des grandes villes, qui sont institués par 
qui de droit. Ce juge examinera leur différend. Al-Lakhmî 
ne fait mention d’aucune controverse sur ce point. Le seul 
désaccord dont il parle, est relatif au Sultan suprême, en¬ 
gagé dans un procès. Il s’agit de savoir, dans ce cas, si 
le Sultan doit porter l’affaire devant le qâdî qu’il a institué. 

Quant au qâdî dont il est question, une fois qu’il aura 
saisi le juge compétent, il ne doit pas écrire directement 
à ce dernier pour lui déclarer que son droit est dûment 
établi ; car c’est là une espèce du jugement. Or, de l’avif 
de tous, le qâdî ne doit pas juger les affaires où il est 
partie. 

(,Sayyidî Misbâh. T. V, p. 142.) 


DES TÉMOINS 


Capacité. 

Un homme cultive un champ moyennant le quart ou le 
tiers [de la récolte], sans que le propriétaire de la terre 
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ait apporté une partie de la semence L Le témoignage de 
ce propriétaire sera-t-il récusé pour ce motif ? Que dé¬ 
cider, selon qu’il connaissait la nullité de cette combi¬ 
naison ou qu’il l’ignorait? Explique-nous cela. 

On a dit que le témoignage de cet homme n’est pas va¬ 
lable, à raison du fgadîth (tradition du Prophète) d’après 
lequel ‘Abd Ar-Rahmân ibn 'Auf ayant livré une terre lui 
appartenant à Sa'd ibn Aboû Waqqâs à titre de mouzâra'a 
(société agricole) -, moyennant la moitié [de la récolte], 
l’apôtre d’Allah lui dit : « Veux-tu donc pratiquer 1 2 3 
l’usure ? » et il lui défendit [de faire ce contrat]. 

L’opinion à laquelle je me rallie est que, si [cet indi¬ 
vidu] a agi par ignorance ou par interprétation de la con¬ 
troverse qui règne sur cette question, cela ne constitue 
pas une cause de récusation à son égard, car cela ne 4 
prouve pas contre lui qu’il se soucie peu de commettre 
des péchés et des délits. 

Et c’est d’Allah qu’il convient d’implorer l’assistance. 

[Ibn Bouschd. T. X, p. 160.) 

Quid du témoignage de celui dont la femme va au 
marché ou assiste à la fête, alors qu’elle est encore jeune 
et qu’il peut l’en empêcher ? 

Si, ayant le pouvoir de l’empêcher, il la laisse sortir 
pour aller au marché, à la fête, à la réunion des femmes 


1. Il est de règle, en effet, que, dans le contrat de mouzâra'a 

la terre, qui constitue l’apport de l’une des parties, ne doit pas être re¬ 
présentée par de la semence constituant l’apport de l’autre partie. La 
raison en est qu’il est interdit d’affermer la terre moyennant un loyer 
consistant en comestibles. 

2. Voy. ci-dessus, p. 120 et suiv. 

3. Littéralement ; manger. 

4. Il faut suppléer la négation Y (ne... pas), qui manque d.ans le texte 
arabe. 
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pour pleurer un mort, cela constitue une cause de récu¬ 
sation de son témoignage. 

(Ibn Mahsoûd. T. X, p. 120.) 

Le jurisconsulte ci-dessous fut consulté au sujet de 
l’opinion de Sahnoûn, d’après laquelle, lorsqu’un chrétien 
embrasse l’islamisme et vient ensuite déposer comme té¬ 
moin, on doit attendre un certain temps avant d’accepter 
sa déposition, bien que la conversion à l’islamisme efface 1 
tout ce qui l’a précédé 2 . 

Il répondit : « Il arrive qu’un homme très pieux, ver¬ 
tueux, ait néanmoins l’esprit déséquilibré 3 ; or ce chré¬ 
tien converti a l’esprit dans cet état d’unè manière innée ; 
il faut donc le soumettre à l’observation. 

D’autre part, Sahnoûn a exigé que le qâdl, qui rem¬ 
plit d’ailleurs toutes les conditions voulues, ait, en outre, 
l’esprit bien équilibré. 

Al-Mâzari a, dit-on, rapporté que, d’après le rite, il est 
permis d’admettre la déposition du chrétien converti, 
sans aucune restriction. 

Dans certaine glose fon lit ce qui suit] : Si la conduite 
de ce chrétien était bonne avant sa conversion à l’isla¬ 
misme, celui-ci ne l’ayant pas modifiée, le témoignage de 
ce chrétien sera admis [sans délai]. 

Dans l’ouvrage intitulé Az-Zâhî (Le resplendissant) 4 , il 
est dit : « Le témoignage du mécréant [converti à l’isla- 


1. w-», littéralement : « coupe ». On emploie habituellement le mot 
^“li « abroge ». 

2. Le témoignage du chrétien n’est pas admis ; mais, du moment qu’il 
s’est converti à Yisldm et que celui-ci « efface » tout ce qui l’a précédé, 
pourquoi imposer cette espèce de stage au néophyte, avant d’admettre sa 
déposition? 

3. lcjJÂu 

4. Je n’ai trouvé aucun renseignement sur cet ouvrage. 
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misme j est admis à cause du hadîth (tradition du Prophète) : 
«L 'islam coupe 1 ce qui l’a précédé ».—Il en est de même 
de l’enfant à l’approche de sa puberté 2 . 

(Al-Lakhmt. T. X, p. 188.) 

Le jurisconsulte ci-dessous fut consulté au sujet de 
l’opinion d’Ibn Al-Qâsim, d’après laquelle celui qui en¬ 
tend [proférer] une injure [à l’égard d’un tiers] est tenu 
d’aller en informer la personne injuriée; n’est-ce pas là 
un cas de délation ou analogue à la délation ? 

Il répondit : « Non ; car cet individu est témoin ; or, le 
Prophète a dit : « Le meilleur des témoins est celui qui 
apporte son témoignage avant qu’il lui soit demandé. » 

On demanda audit jurisconsulte : « Cet individu mérite- 
t-il une récompense [de la part d’Allah] pour son reportage, 
et commet-il un péché en négligeant de le faire? » Il ré¬ 
pondit : « S’il a informé en vue de plaire à Allah,il en sera 
récompensé. S’il s’en abstient, je le considère comme 
celui qui cache sa déposition. » 

(Aboû Mouhammad. T. X, p. 161.) 

Un homme déposa contre quelqu’un en l’accusant inju¬ 
rieusement de commettre des barbarismes [dans la lec¬ 
ture] de la mère du Qoran 3 j lyill fl oumm al-qour'ân) et 
des autres prières habituelles, ne s’occupant que de ses 
intérêts matériels. [Que décider ?] 


1. C’est-à-dire : efface. 

2. C’est-à-dire qu’il est également possible d’admettre comme témoin le 

pubertati proximus, qu’on appelle en arabe mourâhiq. 

3. C’est un des noms de la première sourate ou chapitre du Qoran. On 

l'appelle aussi U fâtihal al-kitâb, l’exorde du Livre, ou sim¬ 
plement U)1 al-fâtiha : l’exorde ; ou encore ï j soûrat al- 

fath. 
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Sa déposition est valable. Et il devra apprendre ce que, 
d’après vous, il ne sait pas. 

( Al-Lakhmi. T. X, p. 138.) 


Nombre (des témoins). 

Peut-on rendre un jugement à la suite de la déposition 
d’un témoin unique, appuyée du serment? 

Il y a controverse entre les 'oulémas sur la possibilité de 
juger d’après la déposition d’un seul témoin, appuyée du 
serment. Les hanafites le défendent, tandis que les malé- 
kites l’admettent. « Mais, dit Mouhammad ibn 'Abd Al- 
llakam, cela s’entend du témoin honorable Çadl), dont 
l’honorabilité est évidente. » Et cette opinion est consi¬ 
dérée comme une explication de la doctrine. 

Dans les cas de ce genre, le qâdi Aboû Bakr 1 ne jugeait 
que si le témoin était irréprochable ; il n’admettait pas 
cette solution quand le témoin n’était pas tel. 

Mais si l’affaire paraît douteuse, ou si l’admission de ce 
mode de preuve entraîne l’annulation d’un acte dont la 
validité est établie, dans ce cas, il n’y a aucun moyen d’ad¬ 
mettre ce mode de preuve. 

Ibn Sahl : « Celui qui a une idée juste des mœurs des 
gens d’aujourd’hui et qui connaît la corruption des témoi¬ 
gnages, ne peut être rassuré, en jugeant d’après ce mode 
de preuve, que s’il y a un témoin dont l’honorabilité et la 
réputation sont irréprochables. » 

1. Ils’agitduqâdiAboû Bakr Al-Bàqilânî, dont le nom entier est: Mouham¬ 
mad b. At-Tayvih b. Mouliammad b. Dja'far b.-Al-Qâsim. Ce jurisconsulte 
malékite, très célèbre, mourut à Baghdâdh en 403 (= 1012). Cf. Ibn Khalli = 
kXn, éd. Wüstenfeld, notice 619 ; Brockelmann, op. cit., I, 197, où il faut 
corriger le nom et le lieu du décès, d'après les renseignements que je 
viens de donner, conformément au manuscrit arabe de Paris, n’ 2103, 
f» 39 r°, à Ibn Khallikân, toc. cit. La notice du manuscrit 2103 contient la 
liste de tous ses ouvrages. 
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Voyez également si, —d’après l’opinion qui n’admet pas 
la possibilité déjuger sur ce mode de preuve,—la personne 
contre qui le témoignage est intervenu doit prêter ser¬ 
ment pour repousser la déposition du témoin unique, 
comme dans les cas d’affranchissement et de divorce où 
il n’y a qu’un seul témoin en faveur de l’esclave et de 
l’épouse. 

(.Aboû SaidFaradj ibn Loubb. T. X, p. 128.) 

Un homme paie ce qu’il devait à un autre ou lui vend 
une chose; puis l’ex-débiteur demande à l’ex-créancier 
(ou bien c’est l’acheteur qui demande au vendeur) de lui 
en donner acte devant témoins. L’autre lui donna acte 
devant deux témoins honorables, et refusa de lui fournir 
d’autres témoins. Le requérant désirant avoir un [plus] 
grand nombre de témoins, l'autre contractant est-il obligé 
de lui fournir plus de deux témoins honorables ? 

Il n’est pas tenu de lui donner acte devant plus de deux 
témoins honorables à cause de ces paroles d’Allah : 

« Requérez le témoignage d’hommes honorables d’entre 
vous... 1 - Et prenez deux témoins parmi les hommes 
d’entre vous 2 ». lien est ainsi lorsque les deux témoins 
sont d’une honorabilité irréprochable. II est, d’ailleurs, 
loisible à l’individu en question de requérir témoignage 
sur leur propre témoignage, s’il désire prendre des pré¬ 
cautions pour lui-même, par crainte de la mort [des deux 
témoins], de [leur] absence, ou de l’oubli [de leur part]. 

Et c’est d’Allah qu’il convient d’implorer l’assistance. 

{Ibn Bouschd. T. X, p. 158.) 


1. Qoran, LXV, 2. 

2. Qoran, II, 282, 
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Récusation (des témoins). 

Un individu a été déclaré témoin honorable par deux 
hommes; est-il permis à l’un de ces derniers de le récu¬ 
ser [ensuite] avec le concours d’une autre personne ? 

Il n’est pas permis à l’un des deux hommes, qui ont 
certifié l’honorabilité de l’individu en question, de le ré¬ 
cuser avec le concours d’un tiers, en se basant sur une 
cause de récusation ancienne, antérieure au certificat d’ho¬ 
norabilité, car cela constitue une annulation de l’attesta¬ 
tion d’honorabilité qu’il a donnée [précédemment]. Cela 
conduirait à l’admission [du témoignage] de celui dont 
l’honorabilité n’est pas établie 1 . 

Le pendant de cette question est l’espèce suivante : Un 
homme meurt laissant une esclave enceinte et deux es¬ 
claves hommes. Sa succession est recueillie par son 'âsib 
(agnat), qui affranchit les deux esclaves. La servante 
(esclave) accouche d’un garçon, et les deux esclaves 
témoignent, après leur affranchissement, que la servante 
était enceinte des œuvres de son maître décédé. L’opinion 
des docteurs est que, dans ce cas, le témoignage des 
deux esclaves n’est pas admissible, car son admission 
entraînerait l’annulation de leur affranchissement, et l’on 
aurait été ainsi amené à admettre le témoignage de 1 es¬ 
clave. 

Et c’est d’Allah qu’il faut implorer l’assistance. 

(Ibn Rouschd. T. X, p. 156.) 

1. En effet, la récusation par l’un des deux certificateurs, détruisanl 
l’attestation d’honorabilité qu’il a donnée avant, il se trouve que le 
témoin a été admis sur l’attestation de son honorabilité par un seul 
homme, ce qui n’est pas permis. 
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DE LA CONTRE-LETTRE 


Un homme invoque une contre-lettre (oit-tÜc- ’aqd 

istir‘û) qu’il demande à faire valoir contre un autre. 
Celui-ci répond : « Cette contre-lettre ne m’est pas oppo¬ 
sable, parce que le demandeur a requis acte contre lui- 
mème qu’il se désiste de sa demande contre moi, et 
que toute preuve réservée par contre-lettre, ancienne ou 
récente, est non avenue. » Le demandeur dit: « Je n’ai pas 
compris ce que voulait dire cet acte conclu entre moi et 
toi. » L’acte en question est conclu dans la forme régu¬ 
lière. [Que décider?] 

Si cet acte a été dressé avec le concours de témoins, il 
est opposable au demandeur, car en disant : « Je n’ai pas 
compris cet acte », il entend faire tomber l’acte et en 
traiter les témoins de faussaires. Or, c’est là une porte 
dangereuse, qui, si elle était ouverte à la contestation, 
amènerait la perte d’un grand nombre de droits et de 
preuves testimoniales reconnues exactes. Boucher cette 
porte est donc une nécessité. 

(T. X, p. 98.) 

Le jurisconsulte ci-dessous fut consulté au sujet des 
personnes admissibles [comme témoins] dans les contre- 
lettres. Il répondit : 

On n’accepte dans la contre-lettre que le témoin hono¬ 
rable, irréprochable. Voici son portrait. Il est éveillé, 
prudent, attentif, au courant des règles du témoignage, 
de la manière de constater les faits et d’en déposer, de la 
valeur des expressions, de ce que celles-ci indiquent, 
d’après leur sens réel, apparent ou implicite, le tout d’a- 
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près ce qui se dégage des dispositions de la contre-lettre. 
On tient compte également de la proximité ou de l’éloi¬ 
gnement du laps de temps écoulé, à cause de l’oubli 
qu’entraîne la longueur du temps, surtout quand l’acte 
comporte plusieurs dispositions. On ne peut, dans ce cas, 
admettre le premier témoin venu. 

Selon certain mufti, on n’admet les témoins des contre- 
lettres, — quand il s’est écoulé un long temps depuis 
qu'elles sont intervenues et qu’elles ont été retenues de 
mémoire et non mises par écrit, — qu’après que le 
témoin en aura exposé les dispositions au qâdî. 

ÇAbd Al-Hamîd ibn Abû-d-Dounyâ. T. X, p. 132.) 


DE LA VÉRIFICATION D’ÉCRITURE 


Un homme invoqua une créance contre un autre et, le 
débiteur ayant nié, il produisit une reconnaissance écrite, 
contenant l’aveu du défendeur, et prétendit qu’elle était 
de l’écriture de celui-ci. Le défendeur ayant encore nié, 
il demanda qu’il fût contraint d’écrire en présence des 
notaires, pour confronter son écriture avec l’acte produit 
par le demandeur. [Que décider?] 

Il y sera contraint, comme il sera contraint de former 
un corps d’écriture d'une longueur telle qu’il ne lui sera 
pas possible d’y contrefaire son écriture 1 . 

(. Al-Lakhmî . T. X, 136.) 

1. C’est la procédure de notre vérification d’écriture. Code de Procédure 
civile, art. 206. 
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'Abel Al-Hamîd a répondu que le défendeur ne sera pas 
contraint de fournir un corps d’écriture. Et Al-Màzarî a 
invoqué en faveur de cette opinion que, y obliger le dé¬ 
fendeur, c’est comme si on l’obligeait à produire des 
témoins pour déposer contre lui et en faveur du dire de 
son adversaire, ce qui n’est nullement obligatoire [pour 
lui]. 

Al-Lakhmî a fait allusion à la différence [entre les 
deux situations] en disant que la preuve testimoniale 
peut amener la condamnation même quand elle est 
mensongère; aussi, le défendeur ne peut-il être obligé 
à procurer une preuve qui, même mensongère, peut 
amener une décision définitive. Il en est différemment 
de celui qui fournit un corps de son écriture, et qui lui 
donne une étendue telle qu’on est garanti qu’il n’y a 
pas de contrefaçon [de sa part]. Les témoins confrontent 
ensuite ce qu’il a écrit avec le document produit par le 
demandeur et déposent en faveur de l’identité ou de la 
diversité [des écritures]. 


(Ibidem, pp. 136-137.) 
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INDEX ALPHABÉTIQUE 

DES NOMS DE PERSONNES, DE TRIBUS, DE LIEUX ET D’OUVRAGES 
POUR LES DEUX TOMES 


Les noms sont rangés d’après l'ordre de l'alphabet français 
et tels qu'ils sont cités dans le texte. Pour les noms arabes 
écrits de diverses manières, des renvois indiquent le pas¬ 
sage où le nom est dans sa forme la plus complète. Les 
chiffres gras renvoient aux passages où se trouvent les 
références. — Abréviation : b = ibn. 


A 

' A bd Al-'Aziz Al-Qaravî, 1,434; II, 105. 

'Abd Al-Djalil Ar-Raba'î, I, 139. 

'Abd AI-Ghâfir Al-Fârisî, I, 356. 

'Abd Al-yamîd As-Sà’igh, voy. Aboi’i 
Mouhammad 'Abd Al-Hamid. 

'Abd Al-Hamîd b. Abî-d-Dounyâ, II, 
446, 464', 493. 

'Abd Al-Haqq, I, 180. 

'Abd Allah Al-'Abdoùsi, voy. Aboû 
Mouhammad 'Abd Allah. 

'Abd Allah Al-Wànaghîlî, voy. Aboû 
Mouhammad 'Abd Allah b. Ma- 
tar. 

'Abd Allah b. Az-Zoubair, I, 228. 

Abd Allah b. Mouhammad Al-Abdoüsî, 
voy. Aboû Mouhammad 'Abd Allah 
b. Mouhammad. 

'Abd Allah b. 'Oumar Al-Baidâwi, II, 
62. 

Abd Allah b. Sàlil.i, I, 361. 

Abd Al-Malik al-Ischbîli, dit Ibn Al- 
Makouî, I, 81. 208, 272, 371, 390, 397; 
II, 71, 129, 231, 375, 401, 413, 437, 
459. 

'Abd Al-Malik b. Habib, voy. Aboû 
Marwàn. 


'Abd Al-Malik b. Marwân, I, 228,298. 
'Abd Al-Moun'im, I, 179. 

Abd Al-Wâhid, fils d’Al-Wanscharisî, 

I, VII. 

'Abd AI-Wahhâb,uoÿ.Aboù Mouham¬ 
mad 'Abd Al-Wahhâb Al-Mâtiki. 
'Abd Allah Al-Wânagbilî, I, 410. 

'Abd Ar-Rahim al-faqih, II, 214. 

'Abd Ar-Rahim b. Ibrâhîm Al-Yaz- 
nâsni, II, 52, 100. 

'Abd Ar-Rahmàn Al-Waghlîsi, voy. 

Aboû Zaid 'Abd Ar-Rahmàn. 

'Abd Ar-Rahmàn b. Baqi b. Mou- 
khallad, I, 301. 

'Abd Ar-Rahmàn b. Aboû Bakr (le 
fils du khalife), I, 114. 

'Abd Ar-Rahmàn b. Al-Qâsim, I, VII, 
6 , 10, 29, 41, 86, 112, 123, 131, 161, 
171, 177, 178, 202, 213, 223, 245, 249, 
253, 254, 262, 264, 272, 275, 278, 287, 
296, 311, 327, 381, 420. 427, 455, 465, 
471, 472, 483 ; II, 4, 5, 17, 35, 36, 40, 
46, 49, 50, 86, 100, 120, 126, 133, 136, 
149, 155, 163, 182, 213, 242, 257, 283, 
294, 295, 296, 297, 298, 301, 305, 322, 
359, 361, 369, 370, 386, 389, 412, 425. 
447, 488. 

'Abd Ar-Rahmàn b. 'Auf, 1,236; 11,426. 
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'Abd Ar-Rahmàn b. Sa'id, I, 260. 

Aboù 'Abd Allah Al-Djallâb, I, vi. 

Aboù 'Abd Allah AI-Haffâr, voy. Aboû 
'Abd Allah Mouhammad. 

Aboû 'Abd Allah Al-Housain ibn 
Mouliammad Al-Marwarroûdhî, II, 
63 . 

Aboû 'Abd Allah Al-Mouqrî, I, 189. 

Aboû 'Abd Allah As-Sabti, 111 ; 11,233. 

Aboù 'Abd Allah As-Saraqousti, voy. 
Aboù 'Abdallah Mouhammad. 

Aboû 'Abd Allah Az-Zawàwi, I, 446, 
447. 

Aboù 'Abd Allah ibn Abd AI-Karim 
Al-Aghsàwi, voy. Aboù 'Abd Allah 
Mouhammad b. 'Abd AI-Karim. 

Aboù 'Abd Allah b. 'Abd As-Salâm, 
voy. Aboû 'Abd Allah Mouhammad. 

Aboù'Abd Allah ibn 'AbdAl-Mou’min, 
voy. Aboû 'Abd Allah Mouhammad. 

Aboû 'Abd Allah ibn Al-'Àbbàs, I, 
490. 

Aboù 'Abd Allah b. 'Allàq, I, 97; II, 
279, 280, 283. 

Aboù 'Abd Allah b. 'Arafa, voy. 
Mouhammad ibn Mouhammad. 

Aboû 'Abd Allah b. 'Ât, I, 113 ; II, 
363, 371. 

Aboù 'Abd Allah b. Farroùkh, I, 199. 

Aboû Abd 'Allah b. Marzoùq, voy. 
Aboù 'Abd Allah Mouhammad ibn 
Ahmad. 

Aboû 'Abd Allah b. Mouzain, 11,429. 

Aboù 'Abd Allah ibn 'Ouqâb, I, 11, 
12, 169. 

Aboù Allah b. Ziyâdat-Allah, II, 458. 

Aboû Abd Allah 'Isa b. Dinàr Al- 
Ghâfiqî, II, 4 ; 285. 

Aboû 'Abd Allah Malik ibn Anas, I. 
vin, IX, 15, 16, 17, 20, 27, 28, 29, 31, 
36, 40, 47, 51, 55, 57, 76, 78, 86, 87, 
90, 93, 112, 123, 130, 140, 144, 152, 
158, 161, 179, 196, 199, 203, 208, 210, 
211, 213, 217, 218, 221, 243, 254, 257, 
260, 262, 264, 284, 296, 301, 311, 314, 
327, 328, 338, 351, 358, 359, 361, 362, 
371, 377, 381, 429, 448, 456, 459, 465, 
498, 500, 504 ; II, 5, 8, 10, 12, 13, 15, 
19, 20, 22, 30, 35, 67, 69, 74, 77, 99, 
100, 107, 123, 138, 189, 198, 227, 229, 
237, 240, 242, 254 , 261, 297, 298, 329, 
377, 388, 425, 448, 466, 472, 484. 


Aboû 'Abd Allah Mouhammad Al- 
'Abdousî, II, 366. 

Aboû 'Abd Allah Mouhammad b. 
'Abd AI-Karim Al-Aghsàwi, I, 487 ; 
II, 260, 438. 

Aboû 'Abd Allah Mouhammad b. 
'Abdallah ibn 'Abd Al-Djalîl At- 
Tanasi, I, 260 , 261, 264, 265 . 

Aboù 'Abd Allah Muhammad b. 'Abd 
Al-Malik Al-Khaulànî, II, 84. 

Aboû 'Abd Allah Mouhammad ibn 
Abd Al-Mou’min, I, 101 , 326, 347, 
348, 349, 350, 351, 352, 354, 355, 356, 
357, 358, 359, 369, 361, 362. 

Aboù 'Abd Allah Mouhammad ibn 
'Abd As-Salàm 'Izz ad-Dîn, I, 22, 
47, 55, 69, 89, 92, 104, 111, 273, 
297, 298, 347, 349 ; II, 53, 216, 332, 
355, 364, 446. 

Aboù ‘Abd Allah Mouhammad As- 
Saraqousti, voy. Aboù 'Abd Allah 
Mouhammad ibn Ahmad. 

Aboù 'Abd Allah Mouhammad b. 
Aljmad Al-Maghribi, I, îx. 

Aboù ‘Abd Allah Mouhammad ibn 
Ahmad Al-Ansâri As-Saraqousti, I, 
63, 66, 67, 110,'218 ; II, 14, 204, 338, 
363, 371, 470. 

Aboû 'Abd Allah Mouhammad b. 
Ahmad b. Al-'Attàr, I, 425, 468; II, 
330,331. 

Aboû 'Abd Allah Mouhammad ibn 
Ahmad ibn Marzoùq, I, vi, 7, 8, 20, 
21, 24, 26, 27, 29, 30, 31, 37, 52, 62, 
107, 113, 180, 384, 396, 408, 430 ; II, 
34, 224, 279, 312, 342, 349, 472. 

Aboù 'Abd Allah Mouhammad b. 'Ali 
b. Al-Haffàr, I, 128, 374, 373. 393, 
397, 407, 448 ; II, 34, 119, 230, 262, 
286, 287, 288, 337, 403. 

Aboû 'Abd Allah Mouhammad b. 'Ali 
Al-Màzari, 1, 10 , 79,128,199, 231, 385, 
454, 474 ; II, 14, 15, 48, 66, 108, 231, 
379, 418, 487, 494. 

Aboû 'Abd Allah Mouhammad b. 
Faradj, I, 383. 

Aboû 'Abd Allah Mouhammad b. 
Ibrahim b. 'Abdoùs, II, 86. 

Aboù 'Abd Allah Mouhammad ibn 
Ibrâhîm Al-Mawwâz, II, 248 ; 1,114. 

Aboù 'Abd Allah Mouhammad ibn 
'îsà At-Tamimi As-Sabti, II, 233. 
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Aboù 'Abd Allah Mouhammad ibn 
Ismâ'il Al-Boukhàrî, I, 74, 109, 
240, 384; II, 149, 287, 460. 

Aboù 'Abd Allah Mouhammad ibn 
Marwàn, I, 58. 

Aboù 'Abd Allah Mouhammad ibn 
Marzoùq, voy. Aboù 'Abd Allah 
Mouliammad ibn Ahmad. 

Aboû 'Abd Allah Mouhammad b. 
'Oumâr Al-Fakkhâr, I, 143, 274, 308. 
425 ; II, 208, 232. 

Aboû 'Abd Allah Mouhammad ibn 
'Oumar ibn Loubâba, I, 23, 66, 71, 
97, 100, 104, 127, 130, 143, 160, 262, 
275, 286, 301, 327 , 375, 390, 395, 417, 
466, 469, 497, 498 ; II, 27 , 36, 68 , 72, 
78, 96, 126, 127, 138, 145, 146, 147, 
155, 163, 164, 201, 266, 328, 379, 413, 
432, 454, 456. 

Aboû 'Abd Allah Mouhammad b. 

Rouschaid Al-Fihrî, II, 61. 

Aboû 'Abd Allah Mouhammad b. 

Yaqoùb Al-Batawî, I, 279. 

Aboû 'Abd Allah Mouhammad b. 

Yoùsouf As-Sanoùsi, I, 82, 83, 265. 
Aboù 'Abd Allah Mouhammad b.Yoù- 
soùf b. Matroùh, II, 162, 284. 

Aboù 'Abd Ar-Ralimàn, II, 225. 

Aboû 'Ali Al-Hasan b. 'Atiyya Al- 
Wanscharisî, 11,331. 

Aboû 'Ali Al-Qaddâh, I, 297, 298. 
Aboù 'Ali Al-Qarawî, 1, 113 ; 11,124. 
Aboû 'Ali b. 'Alawàn, I, 272,273,276, 
290. 

Aboû 'Ali b. Sakara, I, 240. 

Aboù 'Ali Nûsir ad-din al-Maschdâli, 
1,62; II, 55'. 

Aboù 'Amir, II, 349. 

Aboù 'Amr ibn Mandhoûr, I, 57, 376, 
438 ; II, 34, 339. 

Aboù 'Ayyûd Al-Lamti, I, vm. 

Aboù Ayyoùb .Al-Ansàrî, I, 232, 233. 
Aboù 'Àziz, I, 43, 445, 449. 

Aboù Bakr (le khalife), I, 55, 74. 75, 
114, 340, 36(1. 

Aboù Bakr (le qàdi), voy. Aboù Bakr 
Mouhammad ibn At-Tayyib. 

Aboû Bakr 'Abd Allah b. Ahmad b. 
Abdallah AI-Qaffàl Al-Marwazi, II, 

64. 

Aboù Bakr Ahmad b. Abd Allah Al- 
Lou’lou'i, II, 373, 419. 


Aboû Bakr Ahmad b. Ali b. Badràn 
Al-Houlwàni, I, 239. 

Aboû Bakr Al-Bàqilàni, voy. Aboù 
Bakr Mouhammad b. 'At-Tayyib. 

Aboù Bakr b. 'Abd Ai^Rahmân, I, 
429 ; II, 311, 473. 

Aboù Bakr b. 'Ayyàsch, I, 353. 

Aboù Bakr Mouhammad le Hafside, 
I, 93. 

Aboù Bakr Mouhammad b. Al-Walid 
At-Tourtoùschi, II, 78. 

Aboû Bakr Mouhammad b. Al-'Arabi, 
I, 24, 90, 159, 165, 197 ; II, 362. 

Aboû Bakr Mouhammad b. At-Tayyib 
Al-Bâqilànî, II, 439. 

Aboù Bakr Mouhammad b. Mouslim 
b. Schihâb, I, 348, 372 ; II, 472. 

Aboû Bakr Mouhammad b. Yabqâ b. 
Zarb, I, 5, 8, il, 243, 290, 303, 429, 
436, 506 ; II, 46, 72, 73, 231, 244, 248, 
265, 298, 329, 362, 401, 420, 424, 436, 
461, 483, 484. 

Aboù Bakr Yal.iyà b. Moudjàhid Al- 
Fazârî, II, 402. 

Aboû-d-Diyà Sayyidi Misbàh b. Mou¬ 
hammad Al-Yâlisoûti, I, 323, 415, 
473, 601 ; 11,22, 23, 40, 69, 113, 114, 
182, 183, 278, 367, 377, 403, 410, 485. 

Aboù Dja'far, I, 31, 372. 

Aboù Dja'far Ahmad ibn Nasr ad- 
Dâwoudî, I, 221, 381 ; II. 13, 14, 
198, 351, 352, 473. 

Aboû Dja'far b. Rizq, I, 467. 

Aboû Hafs, I, 457, 458. 

Aboù Hafs Al-'Attâr, I, 239 ; II, 127, 
225. 

Aboù Hafs 'Oumar Al-Djaznà’i, I, 
108. 

AboûHàmid Mouhammadb. Mouham 
mad Al-Ghazàll, I, 80; 11,357. 

Aboù Hammoù Moûsâfle Sultan), I,vi. 

Aboû Harnza AI-Baghdadhi, I, 352. 

Aboù Hanîfa, I, 161, 168, 197, 210; II, 
442. 

Aboù Hàzim, I, 382. 

Aboù Ibrâhîm, I, 243, 300. 

Aboù Ibrâhim Al-Andaloùsi, II, 365. 

Aboù Ibrâhîm Al-A'radj, 1,74. 

Aboû Ibrâhîm Ishàq b. Ibrâhîm, I, 

12 . 

Aboû Ibrâhîm Ishàq b. Matar Al- 
Waryàghilî, II, 264. 
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Aboû 'Imrân Al-Qarawi, I, 369. 

Aboù Imrân Al-Qattân, II, 323. 

Aboû Imrân Moûsâ b. Hammàd As. 
Sanhâdjî, II, 390. 

Aboù Imrân Moûsâ b. 'Isa Al-Ma- 
ghilî, 202. 

Aboûlmrân Mousàb. Mouhammad b. 
Mou'ti Al 'Abdoûsî, I, 6 , 31, 74, 
105, 220, 273, 299, 404, 432; II, 11, 78, 
79, 95, 105 , 231, 240, 272, 365 , 378, 
379. 

Aboû 'Inàn (le Sultan), I, 189. 

Aboû Ishâq Ibrahim Al-Qâri, I, 407. 

Aboû Ishâq Asch-Schâtibî, I, 4, 30, 
342, 455 ; II, 461. 

Aboû Ishâq At-Toûnisi, voy. Aboû 
Ishâq Ibrâhîm b. Hasan. 

Aboû Ishâq b. 'Abd Àr-Rafi', II, 224, 
227. 

Aboû Ishâq b. AI-'Asi, I, 51. 

Aboù Ishâq Ibrâhîm b. 'Ali Asch- 
Schîrâzî, I, 183, 239. 

Aboû Ishâq Ibrâhîm b. Ahmad ibn 
Fatoûh An-Nafzî, I, 66 ; II, 368. 

Aboû. Ishâq Ibrâhîm b. Hasan b. 
Yahyà Al-Mouràdî At-Toùnisî, I, 
181, 186, 311, 367, 436 ; II, 418. 

Aboû-l-'Abbâs Ahmad (le Sultan), I, 
vi, 336. 

Aboû-l-'Abbas Ahmad Al-Ghoubrini; 
II, 22, 223. 

Aboû-l-'Abbâs Ahmad Al-Marîd, l, 
203, 295. 

Aboû-l-'Abbâs Al-Abyâni, I, 283, 284; 
II, 95. 

Aboûl-'Abbâs Al-Ghoumârî, I, 12. 

Iboû-l-'Abbâs Ahmad Al-Moustadh- 
hir billah [khalife), 235. 

Aboû-l-'Abbâs Ahmad AI-Qabbàb, 
voy. Aboù-l-'Abbàs Ahmad ibn 
Qâsim. 

Aboû-l-'Abbâs Ahmad b. Aboû Sâ- 
lim, II, 349. 

Aboû-l-'Abbâs Ahmad b. Al-Gham- 
mâz al-Balansî, 11,223. 

Aboûl-'Abbâs b. Idrîs, 477. 

Aboû-l-'Abbâs Ahmad b. 'îsâ Al- 
Bâdjâouî, I, 42, 102. 

Aboû-l-'Abbâs Ahmad b. Mouham- 
madb. 'îsâAl-Loudjâ'i,II, 350,381. 

Aboû-l-'Abbâs Ahmad ibn Qâsim Al- 


Oabbâb, I, 16, 48, 94, 97, 152, 491 ; 
fl, 155, 308, 325, 340, 348, 361. 

Aboû-l-'Abbâs Ahmad b. Yahyâ Al- 
Wanscharisi, I, v, vr, vu, vnr, ix, x, 
xi, XII, XIII, 76, 85, 87, 180, 194, 200, 
213, 260, 416, 424 ; II, 66, 167, 210, 
261, 282, 326, 428, 454, 460. 

Aboû-l-'Abbâs Al-Marwazi, 1,386. 

Aboû-l-'Abbâs Al-Marid, voy. Aboû-l- 
'Abbâs Ahmad. 

Aboù Lahab, I, 305. 

Aboù-l-Asbagh 'îsâ b. Sahl b. 'Abd 
Allah AÎ Asadi, I, 81, 32’; II, 9. 
209, 297, 298, 305, 352, 370, 382, 390, 
477, 489. 

Aboù-I-Asbagh Al-Qouraschi, II, 311. 

Aboû-l-Baqâ Al-Housain Al-Kaffàouî, 
11,71. 

Aboù-1-Fadl ibn Al-Imûm, I, 46. 

Aboù-l-FadI Iyàd ibn Moûsâ b. Iyàd 
al-Yahsoubi as-Sabti, 1,35, 144,299, 
361, 600; II, 105, 165, 171, 186, 318. 

Aboù-l-Fadl Qâsim Al-'Ouqbâni, vi, 
18, 38, 47, 54, 70, 86, 141, 170, 225, 
241, 250, 282, 316, 317, 339, 423, 433, 
431, 467, 504 ; II, 27, 94, 80, 174, 309, 
434, 453, 460. 

Aboù-1-Fadl Râschid b. Abi Ràschid 
Al-Walidi, I, 74, 88, 478 ; II, 101, 
195, 437. 

Aboù-l-Faradj, I, 444 ; II, 388. 

Aboù-l-Hasan, I, 301. 

Aboù-l-Hasan (le Schaikh), I, 434. 

Aboù-l-Hasan (le Sultan), I, 111. 

Aboù-l-Hasan Al-'Amiri, I, 58. 

Aboù-l-Hasan Al-Batawi, 299. 

Aboù-l-Hasan 'Ali b. 'Abd Al-Haqq 
Al-Yâlisoùti, I, 406, 407, 482, 506, 
507 ; II, 50 , 99, 133, 243, 259, 304, 
360, 447, 450. 

AboûI-1-Hasan'Ali b. 'Abd Allah b. 
Ibrâhîm Al-Lakhmi, I, 6,10, 12,13, 
22, 23, 27, 39, 76, 79, 96, 137, 139, 
150, 153, 155, 165, 171, 180, 221, 249, 
251, 254, 262, 280, 289, 372, 478, 494, 
500 ; II, 48, 99, 236, 244 , 283, 296, 
330, 331, 456, 485, 488, 489, 493, 494. 

Aboû-l-Hasan 'Ali b. Abi Sa'id 'Ou- 
thmân Al-Marînî (Sultan), II, 306. 

Aboù-l-Hasan 'Alib.Mahsoùd; 11.153, 
366. 
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Aboul-Hasnn 'Alt b. Mouhamraad b. 
Khalaf Al-Qarawi Ab. 1-Oâbisi, 1, 60 , 
11"), 232, 233, 278, 283, 286, 313, 332, 
334, 337, 343, 395, 437 ; II, 7, 22, 62, 
108, 162, 406, 457. 

Aboù-l-Hasan Al-Maghribî, I, 261. 

Aboù-l-Hasan Al-Mouschassar, I, 89. 

Aboù-l-Hasan Al-Qâbisi, vog. Aboù- 
l-Hasan 'Alt b. Mouhamrnad ibn 
Khalaf Al-Qarawi. 

Aboù-l-Hasan As-Saghir, vog. Aboù- 
l-Hasan 'Alt b. 'Abd Al-Haqq Al- 
Yâlisoûti. 

Aboù-l-Hasan b. Al-Hadidi 

Aboù-l-Hasan b. Al-Qâsim ; II, 54,384. 

Aboù-l-Hasan ibn Makki, 11, 95. 

Abo-ùl-Hasan b. Mountasir, I, 349. 

Aboù-l-Qàsim 'Abd Al-Khàliq b. Kha¬ 
laf b. Schabloùn, II, 87, 164. 

Aboù-l-Qàsim Abd Ar-Rahmân b. 
'Abd Allah b. 'Abd Al-Hakam, I, 
28, 44, 76, 78, 79, 125, 217, 404, 409, 
490 ; II, 311, 388, 429, 447, 489. 

Aboù-l-Qâsim Ahmad b. Muhammad 
b. Ward, I, 457 ; 11,88, 94.' 

Aboù-l-Qâsim Al-'Abdoùsi, voy. Aboù- 
l-Qàsim ibn Moùsà. 

Aboù-l-Qàsim Al-Ghoubini, 1, 31, 44, 
47, 75, 315 ; II, 6, 269. 

Aboù-l-Qâsim Asbagh b. Ivhalil, II, 74. 

Aboù-l-Qàsim Asbagh b. Mouham- 
mad, II, 148, 376. 

Aboù-l-Qâsim Asbagh b. Sa'id b. As¬ 
bagh As-Sadafi, II, 482. 

Aboù-l-Qàsim As-Souyouri, I, 122, 
126, 127, 129, 132, 137, 144, 171, 184, 
374, 388, 503 ; II, 13, 14, 15, 128, 226, 
229, 232, 234. 

Aboù-l-Qàsim At-Tàzaghardi, I, 13. 

A h o ù -1 - Q â s i m b. ' A b d A n - N o ù r A l- B o u - 
zoulî, II, 30, 31, 456. 

Aboù-l-Qàsim b. Al-Barâ, I, 416. 

Aboù-l-Qàsim b. Al-Kàtib Al-Qarawi, 
I, 329. 

Aboù-l-Qâsim b. Moùsà Al-'Abdoùsi, 
I, 263, 379. 

Aboù-l-Qâsim b. Ward, voy. Aboù 1- 
Qàsim Ahmad b. Mouhamrnad. 

Aboù-l-Qàsim Siràdj ibn 'Abd Allah 
ilm Siràdj, I, 30, 47, 63, 91, 92, 139, 
140, 213, 395, 4C0 ; II, 32, 39, 153, 
374, 394. 


Aboù-I-Mahàsin b. Taghri-Bardi, II, 
223. 

Aboû-I-Mous'ab Az-Zouhri, I, 337. 
Aboù-l-Walid Hischâm b. Ahmad b. 

Al-'Awwâd, I, 403; II, 88, 149. 
Aboù-l-Walid Mouhamrnad ibn Ah¬ 
mad ibn Rouschd, 4, 5, 9, 36, 81, 
88, 89, 90, 94, 96, 124, 145, 161, 165, 
168, 178, 179, 196, 205, 212, 221, 
223, 247, 251, 262, 270, 272, 279, 281. 
282, 284 , 287, 288, 321, 323, 325, 326, 
334, 350, 351, 372, 379, 381, 385, 387, 

404, 411, 415, 420, 430, 467, 472, 481. 
483, 498, 504 ; II, 6, 9 25, 28, 29, 31. 
50, 52, 53, 62, 66, 67, 69, 77, 98, 126, 
134, 154, 169, 189, 196, 200, 212, 219, 
227, 235, 240, 242. 244, 254, 290, 302, 
324, 330, 361, 565, 383, 393,395, 402, 

405, 417. 420, 425, 429, 433, 439, 448, 
451, 455, 471, 486, 490, 494. 

Aboù-l-Walid Soulavmân b. Khalaf 
Al-Bâdjî, I, 41, 17', 210, 211, 251, 
272,296; II, 78, 277, 330, 331. 

Aboù Mahdi 'Isà Al-Ghoubrini, voy. 
Aboù Mahdi 'Isà b. Ahmad b. 
Mouhamrnad. 

Aboù Mahdi 'îsà ibn Ahmad Al-Mà- 
wâsî Al-Batawi, I, 254 ; II, 356. 
Aboù Mahdi 'Isà b. Ahmad b. Mou- 
hammad al-Ghoubrinî, I, 42, 63, 86, 
297, 314, 334. 

Aboù Marwân 'Abd Al-Malik b. Ha¬ 
bib As-Soulami, I, 15, 28, 50, 51, 
59, 114, 178, 203, 207, 223, 271, 340, 
394, 421, 454; II, 39, 126, 239, 302, 
311, 325,371. 

Aboù Marwân 'Abd Al-Malik b. Ward. 

II, 88. 

Aboù Mouhamrnad, voy. Aboù Mou 
hammad ibn Aboù Zaid. 

Aboù Mouhamrnad 'Abd Al-Hamid, 
voy. le suivant. 

Aboù Mouhamrnad 'Abd Al-Hamid 
As-Sà'igh, I, 129, 130, 139, 152, 162 ; 
II, 47, 233, 298, 294. 

Aboù Mouhamrnad 'Abd Allah Al- 
'Abdoùsi, voy. Aboù Mouhamrnad 
'Abd Allah b. Mouhamrnad. 

Aboù Mouhamrnad 'Abd Allah Al- 
Wànaghili, 11,326. 
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Aboù Mouhammad 'Abd Allah Az- 
Zawàwi, voy. Aboù Mouhammad 
e Abd Allah b. Yahyà. 

Aboù Mouhammad 'Abd Allah b. 

Aboù Bakr Al-'Asnoùnî, I, 244, 253, 
Aboù Mouhammad ‘Abd Allah b. 

Mouhammad Al-'Abdoùsî, I, 11, 44, 
75, 241, 264, 286, 448, 471, 482 ; II, 
213, 342, 347, 350, 372, 378, 381, 383, 
465. 

Aboù Mouhammad 'Abd Allah b. 

Mouhammad b. Khâlid b. Martânîl; 
II, 122. 

Aboù Mouhammad 'Abd Allah b. 

Wahb b. Mouslim, I, 165, 178, 203; 
II, 35, 100, 439. 

Aboù Mouhammad 'Abd Allah h. 

Yahyâ Al-Oumawi b. Dahhoùn, II, 

298. 

Aboù Mouhammad 'Abd Allah b. 

Yahyâ Az-Zawâwî, I, 369, 370, 458 ; 
II, 226, 298, 362. 

Aboù Mouhammad 'Abd Al-Wahhâb 
Al-Màlikî, I, 79, 222 ; II, 478. 
AboùMouhammad Al-Fischtâli, 1,346. 
Aboù Mouhammad 'Ali b. Hazm, I, 
225, 228. 

Aboù Mouhammad Al-Mardjâni At~ 
Toùnisî, I, 35. 

Aboù Mouhammad ibn Aboù Zaid, I, 
31, 47, 52, 433, 138, 142, 153, 164, 
180,186, 273, 291, 313, 336, 338, 373, 
377, 382, 388, 427, 428, 439, 468, 480; 
II, 5, 22, 31, 67, 68, 71, 78, 84, 86, 96, 
160, 161, 173, 196, 197, 199, 201, 202, 
208, 210, 239, 240, 266, 270, 310, 311, 
311, 333, 372, 399, 400, 424, 435, 437, 
458, 488. 

Aboù Mouhammad ibn Mansoùr, 1,337. 
Aboù Mouljammad Qàsim b. Mou¬ 
hammad b. Sayyâr, II, 429. 

Aboù Mouhammad Sâlilj, II, 466. 

Aboù Mouhammad Yahyà b. Yahyà 
b. Kathîr, II, 123. 

Aboù Mous'ab, I, 168. 

Aboù Moùsâ Imrân b. Moùsà Al-Mas- 
chdâlî, I, 19, 53, 172. 

Aboù Moùsâ 'Isâ b. Mouhammad b. 
Al-Imâm, I, 405. 

Aboù Nasr ibn As-Sabbàgh, I, 183. 
Aboù 'Oumar, voy. Aboù 'Oumar Ah- 
mad b. 'Abd Ai-Malik. 


Aboù 'Oumar Ahmad b. 'Abd Al- 
Malik Al-Ischbili b. Al-Makoui, I, 
22, 460 ; II, 63, 129. 

Aboù 'Oumar Ahmad b. Mouham¬ 
mad b. 'îsâ b. Hilàl (ibn Al-Qat- 
làn), I, 336, 369, 406, 430; II, 9, 10, 
i09,' 257. 

Aboù 'Oumar Ahmad b. Sa'id b.Kau- 
thar Al-Ansâri, I, 430; II, 164. 

Aboù 'Oumar Al-Ischbilî, voy. le sui¬ 
vant. 

Aboù 'Oumar Yoùsouf b. 'Abd Al- 
Barr, I, 95,178, 220. 

Abou 'Outhmân, I, 63. 

Aboù 'Outhmân Al-Ouqbâni, voy. 
Aboù 'Outhmân Sa'id ibn Mou¬ 
hammad. 

Aboù 'Outhmân Sa'id Al-Ouqbâni, 
voy. le suivant. 

Aboù 'Outhmân Sa'id ibn Mouham¬ 
mad Al-'Ouqbânî, I, 426 ; 11,25, 62, 
491. 

Aboù Sa'id As-Salâwî, I, 349. 

Aboù Sa'id Faradj b. Loubb, I, 3, 5, 
6 , 36, 47, 58, 65, 87,106, 108,109,110, 
141, 160, 169, 179, 181, 206, 308, 309, 
318, 389, 419, 456, 459, 466, 469, 470, 
475, 479, 499 ; II, 8, 20, 21, 38, 41,65, 
79, 84, 85, 113, 115, 190, 201, 202, 
286, 303, 323, 363, 372, 382, 391, 410, 
448, 450, 452, 456, 458, 490. 

Aboù Sa'id Khalaf b. Al-Qâsim Al- 
Barâdhi'i, II, 50. 

Aboù Sa'id Sahnoùn b. 'Abd As-Sa- 
làm At-Tanoùkhî, I, vu, 5, 16, 21, 
22, 28, 44, 52, 70, 114, 155, 171, 181, 
184, 203, 206, 207, 221, 222, 225, 226, 
227, 296, 304, 338, 350, 380, 381, 464, 
483; II, 67, 70, 76. 77, 86, 106, 107, 
135, 155, 163, 219, 244 , 272 , 284 , 297, 
302, 327, 370, 435, 455. 

Aboù Sâlih, I, 23, 119, 223, 224, 382, 
473 ; II, 68, 97, 129, 228, 435,436,440, 
454. 

Aboù Sàlim Al-'Ouqbânî, 1,35. 

Aboù Sàlim Ibrâhîm Al-Yaznâsni, 
voy. le suivant. 

Aboù Sàlim Ibrahim b. 'Abd Allah 
Al-Yaznâsni, II, 53, 99, 116, 175. 

Aboù Tâhir b. Baschîr, I, 40, 79, 470. 

Aboù Tâlib, I, 337. 

Aboù Vahyâ (l'Émir), I, 297. 
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Aboû Yahyà Aboù Bakr b. Khalaf 
Al-Mawwâq, I, 489; II, 337, 338, 
339, 412. 

Aboû Yahyà Asch-Scharif, I, 38, 47, 
49, 64, 120. 

Aboû Yoûsouf, I, 80. 

Aboû Zaid 'Abd Ar-Rahmân Al-Djou- 
zoûli, II, 106. 

Aboû Zaid 'Abd Ar-Rahmân Al-Wa- 
ghlisî, I, 8, 119, 142, i61, 169, 174, 
204, 446, 467, 472, 480, 481, 488. 

Aboû Zaid b. Ibrâhîm, II, 284. 

Aboù Zakariyyâ b. Mansoùr, I, 335. 

Aboù Zakariyyâ Yaliyâ b. Djâbir Al- 
Batawî, I, 412. 

Aboù Zakariyyâ Yahyà b. Ibrâhîm b. 
Mouzain, I, 466 ; IJ, 138, 284, 473. 

Aboù Zakariyyâ Yahyà b. Scharaf b. 
Mirâ An-Nawawi, I, 46, 69 ; II, 51, 
84, 349, 362, 380. 

Aboù Zour'a Ahmad b. Abî-1-Fadl 
Zain ad-din Al-Irâqi al-Kourdi, I, 
94, 101. 

Abraham, I, 19, 32,149. 

Absence en droit musulman (L 1 ) (ou¬ 
vrage). 

Abyssinie, II, 426,427 

Adam, I, 32, 155, 313, 331. 

Ad-Dâwoudî, voy. Aboù Dja'far Ah¬ 
mad ibn Nasr, 

Ad-dalîl al-wàdih al-ina'loùm 'alâ 
djawàz an-naskh fi kâghad ar- 
roùm (ouvrage), I, 24. 

Afrique du Nord, I, xi, 61, 63 ; II, 
406, 476. 

Agar, I, 19. 

Ahmad Al-Ghoubrinî, voy. Aboù-1- 
'Abbâs Ahmad. 

Ahmad Al-Qiabbâb,uoÿ. Aboû-l-'Abbàs 
Ahmad ibn Qâsim. 

Ahmad Bâbâ, I, 54 ; II, 203. 

Ahmad ibn 'Abd Allah Al-Lou lou’i, 
voy. Aboù Bakr Ahmad ibn 'Abdal¬ 
lah. 

Ahmad ibn 'Abd Allah Az-Zawàwi 
Al-Djazà’iri, I, 97,119, 165 ; II, 266. 

Ahmad ibn Al-Qâdi, II, 11, 50, 124, 
195, 224, 327, 331, 349, 350, 356, 369, 
390. 

Ahmad b. Bakkoùt, I, 113. 

Ahmad b. Hanbal, 1, 79, 161. 

Ahmad b. Jdrîs, I, 162, 350. 


Ahmad b. 'îsa AI-BAdjâoui (de Bou¬ 
gie), voy. Aboù-l-'Abbas Ahmad b. 
'Isâ. 

Ahmad ibn Marzoùq, I, 13. 

Ahmad ibn Mouhammad Al-Bourzouli, 
I, 12, 38, 43, 44, 47, 244, 245 ; II, 459. 
Ahmad ibn Mouhammad Al-Mahdï 
ibn Al-'Ahbàs ibn Sàbir Al-Bou- 
'azzâouî, I, x. 

Ahmad ibn Mouhammad ibn Zàghoû, 
I, 253. 

Ahmad ibn Mouhammad ibn Zakrî 
At-Tilimsâni, I, 253, 255, 256. 
Ahmad ibn .Nasr Ad-Dàwoudi, voy- 
Aboù Dja'far Ahmad b. Nasr. 
Ahmad ibn 'Oumar Al-Mizdjali (?), II, 
350. 

Ahmad ibn 'Oumar Al-Qourtoubî, I, 

54. 

Ahmad ibn Sa'id Al-Madyoùnî. II, 

218. 

Ahmad ibn Soulaimàn, I, 338. 

Ahmad ibn Yahyà, I, 327. 

Aïscha, I, 74, 114, 383, 384. 

Al-'Abbàs, I, 50, 81. 

Al-‘Abdalli, II, 95. 

Al-'Abdoùsî, voy. 1« Aboû Mouham- 
mad 'Abd Allah ibn Mouhammad ; 
2° Aboù Imràn MoùsA ibn Mouham¬ 
mad ibn Mou'ti: 3° Aboû 'Abd Allah, 
Mouliammad ; 4° Aboû-l-Qàsim ibn 
Moùsà. 

Al-Abhari, I, 80. 

Al-Abyànî, voy. Aboù-l-'Abbàs Al- 
Abyâni. 

Al-Aghsâwi, voy. Aboù 'Abdallah 
Mouhammad ibn 'Abd Al-Karim. 
Al-Ahkàm (ouvrage), I, 468. 

Al-Ahnat ibn Qais, I, 357. 

Al-'Arnirî, voy. Aboù-l-Hasan. 
Al-'Asnoûni, voy. Aboû Mouhammad 
'Abd Allah ibn Aboù Bakr. 
Al-A'radj, voy. Aboù Ibrâhîm. 
Al-'Attàr, voy. Aboù Hafs. 

Al-Awzà'i, I, 207, 227.' 

Al-Bàdjâoui, voy. Aboù-l-'Abbàs 
Ahmad b. 'Isâ. 

Al-Bàdjî, voy. Abôù-l-Walid Soulai- 
mân b. Khalaf. 

Al-Baidâwî, voy. 'Abd Allah ibn 
'Oumar. 
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AI-Bàqilàni,ooj/.Aboù Bakr Mouham- 
mad b. At-Tayyib. 

Al-Bârâdhi'i, voy. Aboù Sa'id Khalaf 
b. Al-Qâsim AI-Baràdhi'i. 

Al-Bardjînî, I, 281. 

Al-Baroùni, voy. Barakàt. 

Al-Batawi, voy. 1“ Aboù 'Abd Allah 
Mouhammad b. Ya'qoùb ; 2° Aboù- 
l-Hasan ; 3° Aboû Mahdi 'Isâ b. 
Ahmad AI-Màwàsi ; 4“ Aboù Zaka- 
riyyâ Yahyà b. Djàbir. 

Al-Baudari, I, 92. 

Al-Bayân (ouvragé), I, 2, 12. 

Al-Bou'azzâwi, voy. Ahmad ibn Mou¬ 
hammad Al-Mahdî. 

Al-Boukhârî, voy. Aboù 'Abdallah 
Mouhammad b. Ismâ'îl. 

Al-Boùnî, I, 280; II, 273. 

Al-Bourni. II, 366. 

Al-Bourzouli, voy. Ahmad ibn Mou¬ 
hammad. 

Al-Boustân (ouvrage), voy. le suivant. 

Al-Boustàn fi soulahtV wa-'oulamâ’ 
Tilimsân, I, x ; 11,25,218. 

Al-Boutouï, voy. Al-Batawi. 

Al-Dja'iiâla, voy. Mouhammad. 

Al-Djallàb, voy. Aboù 'Abd Allah. 

Al-Djaznâ'i, voy. Aboù Hafs 'Oumar. 

Al-Djouzoùli r , voy. Aboù Zaid 'Abd 
Ar-Rahmân. 

Alexandrie , I, 161, 152 ; II, 18, 78, 160, 
165, 166, 

Al-Fadl, II, 76. 

Al-Faradj, II, 135. 

Al-Fischtâli, voy. Aboù Mouhammad. 

Al-Fidjdîdji, I, 244, 247, 248. 

Al-Figuguigui, voy. le précédent. 

Al-Fouroù' (ouvrage), II, 196. 

Alger, I, ix ; II, 9. 

Algérie, I, 385. 

Al-Ghardis At-Taghlibi(leqâdi), I, vin. 

Al-Ghazâlî, voy. Aboù Hàmid Mou¬ 
hammad b. Mouhammad. 

Al-Ghoubrîni, voy. 1» Aboù-l-'Abbàs 
Ahmad; 2° Aboù-l-Qâsim Al-Ghou- 
brini ; 3° Aboù Mahdi 'îsà ibn 
Ahmad ibn Mouhammad. 

Al-Ghoumâri, voy. Aboù-l-'Abbàs. 

Al-Hadjdâdj ibn Yoùsouf, 1,354. 

Al-Haffàr, voy. Aboù 'Abd Allah 
Mouhammad ibn 'Ali. 

Al-Hafnâoui, voy. Belkacem 


Al-Hakam ibn Hischâm, II, 100. 

Al-Hârith, I, 298. 

Al-Hasan ibn Ayyoùb, I, 291. 

Al-Haufi, I, 14. 

Al-Hàwî (ouvrage |, II, 30. 

Al-Houmaidî, I, 240. 

'Ali An-Naifar at-Toùnisi, II, 131. 

'Ali ibn Aboù Tâlib, I, 114, 337, 366, 
367 ; II, 36. 

'Ali ibn Ghâlib, I, 262 ; II, 163. 

'Ali ibn Mahsoùd, I, 170 ; II, 153. 

'Ali ibn Mouhammad ibn 'Abd Al- 
Haqq Al-Yâlisoùti, II, 220. 

'Ali ibn Ziyâd, il, 311. 

Al-'Iqd al-farid {ouvrage), II, 482. 

Al-'Iràqî, voy. Aboù Zour'a Ahmad 
ibn Aboù-l-Fadl. 

Al-Isbahânî, voy. Schams ad-dîn voy. 
Al-Kafîâoui, Aboù-l-Baqà Al-Hou- 
sain. 

Al-Khaulânî, voy. Aboù 'Abd Allah 
Mouhammad ibn 'Abd Al-Malik. 

AI-Laith, I, 29. 

Al-Lakhmî, voy. Aboù-l-Hasan 'Ali 
ibn 'Abd Allah ibn Ibrahim. 

Al-Lamti, voy. Aboù 'Avyâd. 

Al-Loudjà'i, voy. Aboù-l-'Abbàs Ah¬ 
mad ibn Mouhammad ibn 'Isâ. 

Al-Lou'lou'î, voy. Aboù Bakr Ahmad 
ibn 'Abd Allah. 

Al-Madàrik (ouvrage), I, 367. 

Al-Madina al-Baidâ, II, 53. 

Al-Madjàsî, voy. Khalf Allah ibn 
Yahyà. 

Al-Madyoùnî, voy. 1° Ahmad b. Sa'id; 
2 ° Mouhammad b. Yahyà. 

Al-Maghili, voy. 1° Àboù 'Imrân 
Moùsâ b. 'Isà ; 2° Mouhammad ibn 
'Abd Al-Karim ; 3° Yahya ibn 
Moùsâ. 

Al Maghribi, voy. Aboù 'Abd Allah 
Mouhammad b. Ahmad. 

Al-Mahdi, voy. 'Oubaid Allah. 

Al-Mahdïa, voy. le suivant. 

Al-Mahdiyya, I, 279, 316, 316 ; II, 165, 
166, 418. 

Al-Makoui, voy. Ibn Al-Makoui. 

Al-Mandjoùr (l’Imàm), I, vii. 

Al-ManhalAs-Sàfi(ouoroÿe),II,223,330. 

Al-Maqqarî, I, vt, 3 ; II, 15, 22, 27, 34, 
63, 78, 123, 134, 190, 208, 223, 297, 
324, 331, ,363, 429, 478, 483. 
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Al-Mardjâni, voy. Aboû Mouhammad. 

Al-Marwarroüdhî, voy. Aboû 'Ali Al- 
Housain ibn Mouhammad. 

Al-Masâmida, II, 311. 

Al-Maschdàli, voy. 1* Aboû 'AH Nâsir 
ad-Din ; 2° Aboû Moùsà 'Imràn ibn 
Moûsâ. 

Al-Masnâwi (l’Imam), I, xii. 

Al-Mattiti, I, 373. 

Al-Mâwardi, II, 51. 

Al-Màwàsi, voy. Aboû Mahdi 'lsà ibn 
Ahmad. 

Al-Mawwâq, voy. Aboû Yahyà Aboû 
Bakr ibn Khalaf. 

Al-Mawwâz, voy. Aboû 'Abd Allah 
Mouhammad ibn Ibrâhim. 

AlMâzari, voy. Aboû 'Abd Allah 
Mouhammad b. 'Ali b. Al.imad. 

Alméria , I, 9, 12, 88, 233, 251. 

Al-Miknâsî (le qâdî), I, vu. 

Al-Minhadj al-fâ’îq wal-manhalarrà'iq 
fi ahk'âm al-wathà’iq {ouvrage), I, 
vin. 

Al-Miqdàd, 1,225. 

Al-Mi'yàr {ouvrage), I, h, vii, vin, xi, 
xii, XIII, 180, 194, 443 ; II, 31, 51, 424, 
voy. Al-Wanscharisi. 

Al-Mizdjali (?), voy. Ahmadb. 'Oumar. 

Al-Moufhim (ouvrage), I, 355. 

Al-Moughrib (ouvrage), II, 280. 

Al-Moulakhkhas (ouvrage), II, 7. 

Al-Mouqri, voy. Aboû 'Abd Allah. 

Al-Mouschassar, voy. Aboü-l-Hasan. 

Al-Moustadhhir billah, voy. Aboû-1- 
'Abbâs. 

Al-'Oumrànî, voy. Mouhammad ibn 
Ahmad ibn Mouhammad. 

Al-'Ouqbàni, voy. 1° Aboû 'Outlimân 
Sa'îd ibn Mouhammad ; 2° Aboû 
Sâlim ; 3° Ibrâhim ibn Qâsim ; 
4" Mouhammad ibn Ahmad ; 5“ 

Aboù-1-Fadl Qàsim. 

Al-'Outbî, voy. Mouhammad ibn 'Abd 
Al-'Aziz. 

Al-'Outbiyya (ouvrage), I, 16, 221, 474, 
263. 

Al-Qabbâb, voy. Aboù-l-'Abbas Ahmad 
ibn Qâsim. 

Al-Qâbisî, voy. Aboù-l-Hasan 'Ali ibn 
Mouhammad ibn Khalaf. 

Al-Qaddàh, voy. Aboû 'Ali. 

Al-Qàdi yousain, II, 64. 


Al-Qaffàl, voy. Aboû Bakr. 

'Abd Allah ibn Ahmad ibn 'Abdallah. 
Al-Qafsi, I, 139. 

Al-Qà’im biamr-illah, I, 235. 
Al-Qalschâni, voy. 'Oumar. 

Al-Qarâfi, voy. Schihàb ad-din Ahmad 
ibn Idrîs. 

Al-Qarawi, voy. 1° 'Abd Al-'Aziz ; 
2 ° Aboû 'Ali. 

Al-Qarawiyyln (mosquée d’), I, 11. 
Al-Qassâr, I, 12, 59, 80, 92, 122, 171. 
Al-Qawà'id (ouvrage), II, 55. 
Al-Qouraschî, voy. Aboû-l-Asbagh. 
Al-Qouraschi Qàsim An-nadhdhàm, 

I, 233. 

Al-Qourtoubî, voy. Ahmad ibn 'Ou¬ 
mar. 

Al-Wâdiha (ouvrage), II, 325, 371. 
Al-Wadjiz (ouvrage), I, 80; II, 357. 
Al-Wâfi bil-wafavàt (ouvrage), II, 
70. 

Al-Waghlîsi, voy. Aboû Zaid 'Abd 
Ar-Rahmân. 

Al-Walid I (le Khalife), I, 50. 
Al-Waryâghîli, voy. Aboû Ibrâhim 
Ishâq b. Matar. 

Al-Wasît (ouvrage), II, 357. 
Al-Wathâ’iq, voy. le suivant. 
Al-Wathâ’iq al-madjmoù'a (ouvrage), 

II, 294, 296. 

Al-Wânaghîli, voy. Aboû Mouhammad 
'Abd Allah. 

Al-Wanscharisi, voy. 1° Aboù-l-'Abbâs 
Ahmad ibn Yahyâ ; 2° Aboû 'Ali 
Al-Hasan ibn 'Attiyya. 

Al-Yàbànî, voy. Sàlih b. Sâlih- 
Al-Yâlisoûti, voy. 1° Aboù-d-Diyà’ 
Sayyidî Misbàh ; 2° 'Ali ibn Mou¬ 
hammad ibn 'Abd Al-Haqq. 
Al-Yaznàsni, voy. 1° 'Abd Ar-Rahim 
ibn Ibrâhim ; 2» Aboû Sâlim Ibrâ¬ 
hîm ibn 'Abdallah; 3" Ibrâhim ibn 
'Abd-ar-Rahim b. Ibrâhim. 
'Amawâs, I, 355. 

Anas ibn Mâlik.I, 260. 

Anbâr, II, 484. 

Andalous et Andalousie, I, v, vm, xi, 
197, 216, 240, 348, 463, 454 ; II, 4, 20, 
123, 155, 165, 166, 319. 

Ange de la mort, I, 100, 101. 
An-Nadhdhâm, voy . Al-Qouraschi 
Qàsim. 
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An-Naifar, voy. 'AIî. 

Annali del’Islàni (ouvrage), II, 368. 

An-Nawâdir (ouvrage), II, 208, 311, 
330, 331. 

An-Nawawi, voy. Aboû Zakariyyâ 
Yahyâ ibn Scharaf ibn Mirâ. 

An-Nawâzil (ouvrage). II, 298, 301. 

An-Nawâzil (ouvrage), par Ibn Al- 
Hàdjdj, II, 296. 

Antar (Roman d’), I, 456, 457. 

'Aqida d’Ibn AI-Hàdjdj (ouvrage), I, 
253. 

Arabie, II, 274. 

Arafa (colline de), I, 149, 154, 155, 
350. 

Arin (Félix), II, 151. 

Aristote, I, 4. 

Ar-Rammâh, I, 423. 

Ar-Rassà', voy. Mouhammad ibn Qâ- 
sim. 

Ar-Raba'i, voy. 1° Mouhammad ibn 
•Abd Al-Djalil et 2» Abd AI-Djalîl. 

Asbagh, I, 41, 207, 278, 296, 330, 347, 
381; II, 35, 239, 284, 322, 359, 361, 
369, 370, 431. 

Asbagh ibn Al-Faradj, II, 4, 5, 20, 
386. 

Asbagh ibn Khalil, II, 74. 

Asbagh ibn Mouhammad, aoy.Aboù- 
1-Qasim Asbagh ibn Mouhammad. 

Asbagh ibn Sa'îd, voy. Aboû-l-Qàsim 
Asbagh ibn Sa'îd. 

Aschhab ibn 'Abd Al-'Aziz b. Dâwoud 
b. Ibrâhîm Al-Qaisi Al-Dja'di, 19, 
35, 40, 49, 147, 149,153, 227, 269, 297. 

Asch-Scha'bi, I, 12, 20, 94, 468. 

Asch-Schâfi'î (l’Imâm), I, 76, 130,144, 
161, 197, 228; II, 19, 442. 

Asch-Schâfi'î, voy. Sirâdj ad-Din 
'Oumar. 

Asch-Schâmi, I, 111. 

Asch-Scharîf, voy. Aboû Yahyâ. 

Asch-Schâtibî, voy. Aboû Ishâq. 

Asch-Schirâzi, voy. Aboû Ishâq Ibrâ¬ 
hîm. 

As-Sabtî, voy. Aboû 'Abdallah. 

As-Safadi, voy. Khalil ibnAibak. 

As-Sâ’igh, voy. Aboû Mouhammad 
'Abd Al-Hamîd. 

As-Sakoùni, voy. Sirâdj ad-Dîn Aboû 
Ali Mouhammad ibn Yoûsouf. 

As-Salâwî, voy. Aboû Sa'îd. 


As-Sanoûsi, voy. Aboû 'Abd Allah 
Mouhammad ibn Yoûsouf. 

As-Saraqoustî, voy. Aboû 'Abd Allah 
Mouhammad ibn Ahmad. 

As-Sila, voy. Kitàb as-Silâ. 

As-Soùsî, voy. Yahyâ. 

As-Souyoûri, voy. Aboû-l-Qâsim, 

At-Tahdhîb (ouvrage), I, 254 ; II, 50, 
297. 

At-Tahsil (ouvrage), I, 213. 

At-Takmila (ouvrage). II, 88, 134, 478. 

At-Ta'lîqa fi-l-flqh (ouvrage), II, 64. 

At-Tanasî, voy. Aboû 'Abd Allah 
Mouhammad ibn 'Abd Allah b. 
'Abd Al-Djalîl. 

At-Tanbîhàt (ouvrage), II, 183. 

At-Taqrîb (ouvrage), II, 51. 

At-Tâzaghardî, voy. Aboû-l-Qâsim. 

Àth-Thagharî, voy. Ibrâhîm. 

At-Toûnisî, voy. Aboû Ishâq, Ibrâ¬ 
hîm b. Hasan b. Yahyâ Al-Mou- 
ràdî. 

At-Tourar (ouvrage), II, 371. 

At-Tourtoûschî,uoÿ. Aboû Bakr Mou¬ 
hammad ibn Al-Walîd. 

Averroës, I, 379. 

Averroës et l’Averroïsme (ouvrage), 
I, 4. 

Ayyoùb ibn Soulaimân, I, 262, 275. 

Azrâ’il, I, 100, 136. 

Az-Zâhi (ouvrage), II, 487. 

Az-Zawawî, voy. 1° Aboû 'Abd Allah ; 
2° Aboû Mouhammad 'Abd Allah 
ibn Yahyâ ; 3° Ahmad ibn 'Abd 
Allah. 

Az-Znasnî, voy. Al-Yaznâsnî. 


Bâb Al-Falh, I, x. 

Bâb Al-Hamrâ, I, x. 

Badajoz, I, 254. 

Badr, I, 103. 

Bâgha, II, 134, 200, voy. Bâghoh. 
Baghdâdh, I, 79, 235, 237, 237, 239, 
240, 470 ; II, 489. 

Bâghoh, II, 9. 

Balâl, I, 348. 

Banoû 'Âmir, I, 295. 

Banoù-l-Djazr, I, 237. 

Banoû Oumayya, I, 315. 
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Barakàt AI-Baroùni, voy. Sidi 'Alî 
Barakàt... 

Bargès (L’abbé J.-J.), I, vi, vm, x. 
62, 73, 76, 244, 254, 260, 265; II, 50, 
218, 297, 381. 

Barqa, I, 10 ; II, 310. 

Basra, I, 254,261,470; II, 78. 

Basset (René), I, vi, x, xm. 

Belkacem El-Hafnaoui ben Cheikh, 

I, x, xi, 7, 18, 19, 38, 63, 244, 253, 
266; 11,22, 25, 34, 134, 155, 203, 218, 
223, 224, 279, 327, 351, 369, 390. 

Bénali Fékar, II, 151. 

Béni Chougrdn, I, vi. 

Biographie des savants musulmans 
de l’Algérie (ouvrage), 11,22,55, 315, 
voy. Belkacem El-Hafnaoui. 
Bokhâri, voy. Boukhâri. 

Botros Al-Bostânî, II, 320. 

Bougie, I, vi, 10, 63, 152; II, 310. 
Boukhâri, voy. Aboù 'Abd Allah Mou- 
hammad b. Ismâ'il Al-Djou'fi. 
Boustàn, voy. Al-Boustàn. 
Brockelmann (Cari), I, v, vi, 3, 4, 7, 
12, 16, 24, 33, 42, 44, 46, 54, 57, 63, 
69, 94, 97, 101, 111, 122, 125, 133, 139, 
161, 183, 185, 240, 254, 256, 355, 367. 

II, 9, 21, 22, 50, 51, 55, 61, 62, 64, 
70,71, 78, 86, 155, 223, 240, 246, 277, 
297, 331, 338, 357, 371, 460, 477, 482, 
489. 

c 

Caire (Le), I, vu, 254, 328, 470 ; II, 19, 
478. 

Calatrava, II, 90. 

Castille, I, 195. 

Ceuta, I, 299; II, 61, 233, 390. 
Chenehoûri, II, 467. 

Ciudad Real, II, 190. 

Clavel (E.), II, 315. 

Code du liabous ou ouaqf, II, 315. 
Code Tunisien des obligations et des 
contrats, II, 131, 130, 139. 

Code Musulman de l’Algérie (Le), II, 
3, 17. 

Compléments à l’histoire des Béni 
Zeyân, II, 381, voy. Bargès. 
Constanline, I, vi. 

Constantinople, 282, 333. 

Cordoue, I, 4, 16, 35, 54, 220, 22u, 262, 


284, 300, 301, 327, 476 ; II, 4, 5, 9,12, 
21, 45, 68, 100, 122, 138, 148, 149,227, 
233, 261, 321, 373, 402, 429, 481, 482, 
483. 


P 

Damas, I, 51, 233; II, 294. 

Ddr as-salâm, I, 329. 

Delhama, voy. Sîrat al-moudjàhidin. 

Delpech, I, x. 

Derebnourg (Hartwig), I, vu. 

De vocabulis in antiquis carminibus 
et in corano perigrinis (ouvragé). II, 
320 ; voy. Fraenkel. 

Dhât ’ Irq, I, 148. 

Dhoâ-l-Houlaifa, I, 148. 

Dimna, I, 141. 

Djâbir, I, 383. 

Djadhwat al-iqtibâs (ouvrage), II, 22. 
24, 50, 52, 100, 106, 125, 155, 163, 
195, 224, 233, 264, 306, 327, 331, 338, 
349, 369, 390. 

Djannal Âl-Ma'wâ, I, 102. 

Djaztrat Al-Andalous, 1,246,251. 

Djebel Wasldt, II, 136. 

Djértd, I, 316. 

Djibrîl (Archange Gabriel), I, 35, 36, 
326. 

Djouhfa, 148. 

Dozy, I, 198 ; II, 15, 476. 478. 


Ebn Acem, voy. Ibn 'Asim. 

Egypte (T), I, ’l41, 223, 239, 456 ; IL 
123, 138, 233, 312, 400, 425, 429, 485. 
El-Hafnàoui, voy. Belkacem. 

Esdras, I, 319. 

Espagne, I, 51, 192 ; II, 485. 

Europe, I, 225. 

Eve, I, 155. 

F 

Fagnan (E.), I, îx, xm, 6, 76, 94; IL 
9, 155. 

Fahrasa (ouvrage), I, vu, ix. 

Fdlita, II, 147. 

Faradj b. Kinâna b. Nizàr b. Ghas- 
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sân, I, 177, 242, 278 ; II, 100, 120, 
236. 

Fâs. I, vi, vu, vin, ix, x, xii, xiii, 47, 
76, 77, 79, 81, 82, 83, 135, 152, 197, 
346, 434, 449, 480, 491 ; II, 11, 99, 
105, 125,155, 163, 233, 246, 264, 281, 
306,326, 338, 330, 365, 473. 

Fàtimah, I, 397. 

Fleischer, II, 324, 349. 

Fouroù' (ouvrage), I, vu, vin, 18, 49, 
voy. Al-Fouroù'. 

Fraenkel (Sigismund), II, 320. 


G 

Gabès, voy. Qàbis. 

Gafsa , voy. Qafsa. 

Galera, I, 216, 217, 218. 

Ghouniat al-mou 'àsir wat-tàlî fî scharh 
wathâ’iq al-Fischtàli (ouvrage), I, 

VIII. 

Goldziher (I.), II, 478. 

Grecs (Les), I, 333. 

Grenade, I, 47, 180, 206, 216, 311 ; II, 
134, 190, 369, 390. 


H 

Hadji-Khalfa, I, vin. 

Hafnâoui, voy. Belkacem. 

Hâmid b. Hamdân Al-Hamdâni 
‘ (l’Emir), I, 84. 

Hammer (De), II, 4, 35, 64, 357, 371, 
373, 472, 478, 483. 

Hamza b. 'Abd Al-Mouttalib, I. 
ÿaribal, voy. Abmad b. ÿanbal. 
Hâroûn Ar-Rachid, I, ix, 338. 

Hâroùn b. Habib, I, 340. 

Hedjaz (Le), II, 312. 

Hischâm b. Khouzaima, II, 424. 

Hisn Schtroûz, II, 278. 

Houdas (O.), voy. Al-Boukhâri. 
Houdhaifa,I, 349. 

Huart (Clément), I, 24, 28 ; II, 331. 
Huescar, I, 216. 


I 

Jbn 'Abbàd, voy. Mouhammad ibn 
Mouhammad. 


Ibn 'Abbàs, I, 109, 114, 251. 

Ibn 'Abd Al-A'là, voy. 'Isâ. 

Ibn 'Abd Al-Barr, voy. Aboù 'Oumar 
Yoùsouf. 

Ibn 'Abd Al-Djabbâr, voy. Mouhham- 
mad. 

Ibn 'Abd AI-Hakam, voy. Aboù-1- 
Qâsim 'Abd Ar-Rabmân ibn 'Abd 
Allah. 

Ibn 'Abd Al-Mou’mîn, voy. Aboù Abd 
Allah Mouhammad. 

Ibn 'Abd An-Noûr, voy. Aboù-I-Qâsim. 

Ibn 'Abd Ar-Rafi', voy. Aboù Ishàq. 

Ibn 'Abd Ar-Rahmân, voy. Zîyâd. 

Ibn 'Abd As-Salâm, voy. Aboù 'Abd 
Allah Mouhammad. 

Ibn 'Abdoùs, voy. Aboù 'Abd Allah 
Mouhammad ibn Ibrâhîm. 

Ibn 'Abd Rabbihi, voy. 1” Sa'id ibn 

Abmad; 2° 'îsâ. 

Ibn Aboù Dja'far, I, 288. 

Ibn Aboù Ghâlib, voy. Mouhammad 
ibn Mouhammad. 

Ibn Aboù Lailâ, I, 340. 

Ibn Aboù Mouhammad Sâlih, I, 143. 

Ibn Aboù Zaid, voy. Aboù Mouham¬ 
mad ibn Aboù Zaid. 

Ibn Aboù Zamnin, I, 109, 211, 458 ; 
II, 21, 213, 294, 295, 300, 333. 

Ibn Ad-Dâbit, I, 289, 417 ; II, 472. 

Ibn Ad-Daqiq, I, 114. 

Ibn Al-Abbâr, II, 88, 134, 234, 297, 478. 

Ibn Al-'Abbâs, voy. Aboù ‘Abd Allah. 

Ibn Al'Arabî, voy. Aboù Bakr Mou¬ 
hammad. 

Ibn Al-'Âsî, II, 363. 

Ibn Al-'Attàr, voy. Aboù 'Abd Allah 
Mouhammad ibn Ahmad. 

Ibn Al-'Awwàd, voy. Aboù-l-Walid 
Hischâm ibn Aljmad. 

Ibn 'Alawân, voy. Aboù 'Ali. 

Ibn Al-Barâ, I, 188; II, 27, 457, voy. 
aussi Aboû-l-Qàsim. 

Ibn Al-Djallàb, I, 79. 

Ibn Al-Fakkhâr, voy. Aboù 'Abd 
Allah Mouhammad ibn 'Oumar. 

Ibn Al-Faradi, II, 4, 5, 12, 15, 20, 21, 
36, 69, 74, 84, 100, 123, 138, 162, 208, 
234, 294, 297, 373, 402, 429, 482. 

Ibn Al-Ghammâz, voy. Aboù-l-'Abbâs 
Ahmad. 
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Ibn Al-Hadidi, voy. Aboû-l-Hasnn. 

Ibn Al-Hàdjdj, I, 43, 70, 80, 87, 117, 
217, 245, 277, 288, 346, 359, 387, 403, 
109, 411, 414, 475; II, 9, 12, 26, 74, 
133, 149, 165, 173, 175, 176, 190, 209, 
214, 217, 229, 275, 249, 250, 251, 258, 
260, 284, 296, 310, 334 , 402, 410, 412, 
430, 434, 458. 

Ibn Al-Hâdjib, I, vu, vin, ix, 18, 22, 
49, 61 ; II, 327. 

Ibn Al-Hanaflyya, I, 114. 

Ibn Al-tfârith, II, 284. 

Ibn Al-Hindî, II, 375. 

Ibn Al-Imàm, voy. 1“ Abou-1-Fadl ; 
2° Aboû Moùsâ 'Isâ ibn Mouham- 
mad. 

Ibn Al-Kàtib Al-Qarawi, voy. Aboû-1- 
QAsim. 

Ibn 'Allàl, voy. 1° Mouhammad ibn 
Mouhammad b. ' Isâ; 2° 'Isâ. 

Ibn ‘Allâq, voy. Aboû 'Abd Allah. 

Ibn Al-Màdjischoûn, I, 17, 51, 81, 155, 
187, 203, 208, 270, 312, 394 ; II, 120, 
235, 359, 360, 361, 442. 

Ibn Al-Mnkoui, voy. Aboû 'Oumar 
Al.imad b. 'Abd Al-Malik Al-Isch- 
bili. 

Ibn Al-Mawwâz, I, 177, 180, 207, 285, 
465; II, 294, 300, 301, 303, 305, 308, 
327, 418. 

Ibn Al-Mîr, voy. Mouhammad. 

Ibn Al-Mouhârak, I, 108. 

Ibn Al-Mounâsif, voy. Mouhammad 
b. 'Isà b. Mouhammad b. Asbagh. 

Ibn Al-Mourâbit, voy. Mouhammad 
ilm Labid. 

Ibn Al-Qàdi voy. Ahmad. 

Ibn Al-Qàsim, voy. 'Abd Ar-Rahmân. 

Ibn Al-Qattân, voy. Aboli 'Oumar 
Ahmad ibn Mouhammad ibn 'Isâ. 

Ibn 'Amroùs, voy. Moutarrif. 

Ibn Amlâl, II, 360. 

Ibn 'Arafa, voy. Mouhammad ibn 
Mouhammad. 

Ibn 'Asim, II, 42, 81, 206, 222, voy. 
aussi Ibrâhîm b. Hasan. 

As-Sabbâgh, voy. 1° Aboû Nasr ; 2° 
Mouhammad b. Yoùsouf. 

Ibn 'Ât. voy. Aboû Abd Allah. 

Ibn 'Atà Allah Al-Màliki, I, 54. 

Ibn At-Tallâ', I, 369. 

Ilm 'Àttâb, I, 80, 123, 142, 275, 312, 


313, 322, 369,406, 430; II, 9, 26, 109, 
136, 257, 329, 387, 404, 413, 431. 

Ibn 'Ayyâsch, voy. Aboû Bakr. 

Ibn Ayyoûb, voy. Al-Hasan. 

Ibn Az-Zoubair, voy. Sa'îd. 

Ibn Badrân, voy. Aboû Bakr Ahmad 
ibn 'AIî. 

Ibn Bakkoùt, voy. Ahmad. 

Ibn Baschir, voy. Aboû Tâhir. 

Ibn Baschkouàl, II, 5, 9, 32, 63,78,88, 
148, 149, 164, 234, 272, 297, 298, 331, 
390, 483. 

Ibn Battâl, I, 109. 

Ibn Dahhoûn, woy.Aboù Mouhammad 
'Abd Allah ibn Yahyà Al-Ôumawî. 

Ibn Djoubair, voy. Sa'id. 

Ibn Dinâr, voy. Aboû 'Abd Allah 
'îsâ. 

Ibn Faradj, voy. Aboû Abd Allah 
Mouhammad. 

Ibn Farhoùn, II. 55. 

Ibn Farroùkh, voy. Aboû Abd Allah. 

Ibn Fatoùh, voy. Aboû Ishftq Ibrâ¬ 
hîm. 

Ibn Ghâlib, voy. 'Ali. 

Ibn Ghânim, I, 199; II. 466. 

Ibn Ghâzî, I. vu. 

Ibn Habib, voy. 1° Abotl Marwân 'Abd 
Al-Malik; 2° Ilàroùn. 

Ibn Hammâd, voy. Aboû Imrâm Moù¬ 
sâ. 

Ibn Hanhal, voy. Ahmad. 

Ibn Hàrith, I, 302 ; II, 483. 

Ibn Hâroùn, I, 22,111, 436. 

Ibn Hazm, voy. Aboû Mouhammad'Alî. 

Ibn Houraith, I, 59. 

Ibn Ibrâhîm, voy. Mouhammad. 

Ibn Idris, voy. Ahmad. 

Ibn Ishâq, I, 225. 

Ibn Kathîr, voy. Aboû Mouhammad 
Yahyà b. Yahyâ. 

Ibn Khàlid, voy. 1° Aboû Mouham¬ 
mad 'Abdallah ibn Mouhammad ; 
2“ Ibrâhîm ibn Hasan ; 3» Mouham¬ 
mad ibn Yazîd, et I, p. 160. 

Ibn Khallikân, II, 8, 35, 64, 489. 

Ibn Khouzaima, voy. Hischâm. 

Ibn Kauthar, voy. Aboû 'Oumar Ah- 
mad ibn Sa'id b. Kauthar AI-An- 
sâri. 

Ibn Kinftna, 11,100. voy. aussi Faradj 
ibn Kinânâ b. Nizâr b. Ghassân. 
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Ibn Louayy, I, 435. 

Ibn Loubàba, voy. 1° Aboù 'Abd 
Allah Mouhammad ibn 'Oumar ; 2° 
Yahyâ ibn ‘Oumar. 

Ibn Loub, voy. Aboù Sa'id Faradj. 

Ibn Mahriz, lis. Ibn Mouhriz et voy. 
Mouhammad ibn Ahmad ibn 'Abd 
Ar-Rahmân. 

Ibn Mahsoùd, voy. Aboù-l-yasan 
'Ali. 

Ibn Maisoùr, II, 484. 

Ibn Màlik, I, 170 ; II, 257. 

Ibn Mandhoùr, voy. Aboù 'Amr. 

Ibn Mansoûr, voy. Aboù Zakarriyyâ. 

Ibn Mardjân, I, 102. 

Ibn Marzoùq, voy. 1° Aboù 'Abd Allah 
Mouhammad ibn Ahmad ; 2°Ahmad. 

Ibn Marwân, voy. Aboù 'Abd Allah 
Mouhammad. 

Ibn Mas'oùd, I, 75; II, 478. 

Ibn Matroùh, voy. Aboù Abd Allah 
Mouhammad ibn Yoùsouf. 

Ibn Miryam, voy. Mouhammad ibn 
Mouhammad ibn Ahmad. 

Ibn Miskîn, voy. Isà. 

Ibn Mou'àdh, voy. Sa'd. 

Ibn Moudjàhld, voy. Aboù Bakr 
Yahyâ. 

Ibn Mountasir, voy. Aboù-l-yasan. 

Ibn Mouslima, I, 3. 

Ibn Mouzain, voy. 1° Aboù 'Abd 
Allah ; 2° Aboù Zakariyyâ Yahyâ 
ibn Ibrâhîm. 

Ibn Nâdjî, II, 70. 

Ibn Nàfi', 11,20, 35. 

Ibn 'Oumar, I, 114, 374. 

Ibn Oumm Maktoùm, I, 348. 

Ibn 'Ouqâb, voy. Aboù 'Abd Allah. 

Ibn Qaddàli, I, 141, 171, 456; II, 156. 

Ibn Qounfoud Ai-Qousantinî, II, 155. 

Ibn Rizq, voy. Aboù Dja'far. 

Ibn Ilousehaid, uoy.Aboù 'Abd Allah 
Mouhammad. 

Ibn Sahl, voy. Aboù-I-Asbagh 'Isâ b. 
Sahl. 

Ibn Sahnoùn, voy. Mouhammad. 

Ibn Sakara, voy. Aboù ‘Ali. 

Ibn Sàlih, 1, 362. 

Ibn Sayyàr, voy. Aboù Mouhammad 
Qàsim ibn Mouhammad. 

Ibn Schabloùn, voy. Aboù-l-Qâsim 
'Abd Al-Khâliq ibn Khalaf. 


Ibn Scharaf, I, 367. 

Ibn Scharàhîl, voy. Sa'îd ibn Mou¬ 
hammad ibn Baschîr. 

Ibn Schàs, voy. Taqi ad-din Al-Hou- 
sain ibn 'Abd Allah. 

Ibn Schihàb, voy. Aboù Bakr Mou¬ 
hammad ibn Mouslim. 

Ibn Sirâdj, Aboù-l-Qâsim Sirâdj ibn 
'Abd Allah ibn Mouhammad. 

Ibn Sirhàn, I, 366. 

Ibn Sirin, voy. Ahmad. 

Ibn Soulaimân, voy. Ahmad. 

Ibn Taghri-Bardi, voy. Aboù-l-Mahà- 
sin. 

Ibn Waddàh, voy. Mouhammad. 

Ibn Wahb, voy. 1° Aboù Mouham¬ 
mad 'Abd Allah; 2° Khàlid. 

Ibn Walid, I, 262, 327. 

Ibn Ward, voy. 1» Aboù-l-Qâsim Ah- 
mad ibn Mouhammad ; 2» Aboù 
Marwân 'Abd Al-Malik. 

Ibn Yahyâ, voy. 1° Ahmad;2° 'Oubaid 
Allah. 

Ibn Yoùnous, I, 165, 185, 211, 244, 
262 , 298 ; II, 196, 308. 

Ibn Zàghoù, voy. Ahmad ibn Mou¬ 
hammad. 

Ibn Zakri, voy. Ahmad ibn Mouham¬ 
mad. 

Ibn Zarb, voy. Aboù Bakr Mouham¬ 
mad ibn Yabqâ. 

Ibn Ziyâd, voy. 'Ali. 

Ibn Ziyâdat-Allah, voy. Aboù 'Abd 
Allah. 

Ibrâhîm Ath-Thagharî, I, 73. 

Ibrahim Az-Znàsni, voy. Al-Yarnasni 
et I, p. 42. 

Ibrâhim ibn ‘Abd Ar-Rahîm ibn Ibrâ¬ 
hîm Al-Yaznàsni, II, 100. 

Ibrâhim b. Ahmad ibn Fatoùh, voy. 
Aboù Ishâq Ibrâhim... 

Ibrâhim ibn yasan b. 'Àsim, 1,340. 

Ibrâhim ibn yasan ibn Khâlid, I, 340. 

Ibrâhim ibn Oàsim Al-'Ouqbàni,I, vi. 

Idàh al-masàlik fi qawà'id madhhab 
Màlik (ouvrage), I, ix. 

Idris (l’imàm), I, 83. 

Ifriqiya, I, v, xi, 10, 50, 51, 114, 120, 
152, 199, 254, 297 ; II, 310, 352. 

Ilamlam, 1, 148. 

‘Iqd al-farîd (ouvrage), voy. Al- Iqd 
al-farîd. 
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t Irâk ou 'Jrâq , 1, 238, 254; II, 312. 
■îsâ, II, 128, 176, 386. 

Isaac, I, 32. 

'îsâ Al-Ghoubrinî, 

‘îsâ ibn 'Abel Al-A'là, II, 283. 

•îsâ b. ‘Abd Rabbihi, II, 482, 483. 
'îsâ ibn Ahmad ibn Mouhammad Al- 
Ghoubrîni, voy. Aboû Mahdi. 

‘îsâ ibn 'Allàl Al-Koutâmi AI-Ma s- 
moudi, I, 42, 92; II, 246, 343, 344, 
352, 371. 

‘îsâ ibn Dinâr, voy. Aboù Dja' far 
•fsA b. Dinâr. 

'îsâ ibn Miskin, I, 144, 276. 

'îsâ ibn Mouhammad, II, 305. 

Ismaël, I, 32, 49. 

Ismà'îl (le qàdî), I, 13. 

‘lyâd, voy. Aboù-l-Fad-l'Iyàd. 

‘Izz ad-Dîn ibn ‘Abd As-Salàm, voy. 
Aboû‘Abd Allah Mouhammad. 


I 

Jahn (G.), I, vin. 

Jativa, voy. Xativa. 
Jérusalem, I, 255. 

Jésus, I, 32, 256,319, 327,337. 
Jonas, I, 32. 

Joseph, 1, 339. 


K 

Ka'ba (La), I, 332. 

Khadidja, 1, 167. 

Khaibar, I, 167. 

Khalaf b. Aboù-l-Qàsim Al-Baghdàdhi, 
I, 254. 

Khalf Allah b. Yahyà AI-Madjàsi, II, 

24. 

Khâlid b. Wnhb, I, 301. 

Khalil b. Aibak As-Safadi, II, 35, 70. 
Khalil ibn Ishâq, voy. Sidi Khalil. 
Khourdsân, I, 357. 

Kifàyat al-mouhtâdj bimà laisa fi-d- 
dibàdj (ouvrage), I, vi, x. 

Kitâb ad durr al-mandhoüm fi kai- 
fiyyat hatb ar-rousoüm, II, 131. 
Kitâb al-basit fil fouroù', II, 357. 


Kitâb al-djam' baina-s.-sahihain (ou¬ 
vrage), I, 240. 

Kitâb al-djawàhir (ouvrage). I. 249, 
252. 

Kitâb al-djihàd (ouvrage), I, 215. 

A/-Kitâb al-fà’iq fi-l-ahkàm wal-wa- 
thà’iq (ouvrage), I, vm. 

Kitâb al-fawa’id al-mouhimma (ou¬ 
vrage), I, IX. 

Kitâb al-fousoùl al-djàmi'a fîmà yad- 
jibou ‘alà ahl adh-dhimma min 
ahkâm al-milla (ouvrage), I, 240. 

Kitâb al-i'làm binawazil al-ahkàm 
(ouvrage), II, 357. 

Kitâb al-ist’i'âb (ouvrage), I, 22 (>. 

Kitâb al-milal wan-nihal (ouvrage), I. 
225. 

Kitâb al-ousoùl (ouvrage), II, 61. 

Kitâb al-wà'i limasâïl al-ahkam wat- 
tadà'i (ouvrage), I, ix. 

Kitâb an-nawâdir (ouvrage). I. 28, 52, 
94, 155, 207, 211. 

Kitâb an-nihâya wat-tamàm fi ma'ri- 
fat al-aljkàm (ouvrage), I, 6. 

Kitâb an-noukat (ouvrage), I, 180. 

Kitâb as-silà, II, 5, 9, 32, 47 , 63, 78, 
88, 149, 164, 234, 272, 298, 331, 390, 
483. 

Kitâb at-tabsira (ouvrage), r. 6, 27. 
121 . 

Kitâb at-tanbih (ouvrage), I, 239. 

Kitâb dourar al-qalàïd (ouvrage), I, ix. 

Kitâb fath ar-rahim ar-ral.imàn (ou¬ 
vrage), II, 478. 

Kitâb fi-l-qawà'id fi-l-fiqh (ouvrage), 
I, ix. ’ 

Kitâb fi-l-wilâyàt wa haqâ’iqiha (ou¬ 
vrage), I, IX. 

Kitâb fousoùl al-ahkâm (ouvrage), I, 
251, 

Kitâb idàat al-halak (ouvrage), I, ix. 

Kitâb madjmoù' al-ifàda fi 'ilm asch- 
schahàda (ouvrage), II, 12u. 

Kitâb sounan as-sàlihin [ouvrage), I, 
251. 

Kitâb tanbih al-hâdhiq an-nadous 
'alà qadà man sawwà baina djàmi' 
al-qarawiyyin wal-andalous (ou¬ 
vrage), I, IX. 

Koudyal al-Barâtil, I, x. 

Koufa, I, 210, 2U, 254, 261. 

Koulliyyàt al-'ouloùm (ouvrage), II, 71. 
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L 

Lamartine, I, 456. 

Lambert, I, vi. 

Lane ( William ), I, 456. 
Lane-Poole, voy. Stanley. 
Laorty-Hadji (L. R. P.), I, 456. 
I.isàn al-'arab {ouvrage), I, 57. 
Lisbonne, I, 220. 

L. R. Paris, II, 17. 

Luciani (.T.-D.), II, 467. 


m 


Ma'add, I, 362. 

Madiân, I, 33. 

Maghreb, I, v, xi, 152, 195, 222, 244, 
245„ 264, 296, 348, 352, 361, 426 ; II, 
310, 311, 379, 406. 

Maghreb al-Aqsd, I, 348. 

Maghreb al-Awsat, I, 295, 348 ; II, 86, 
477. 

Mahomel, I, 103, 113, 114, 136, 146, 
169, 193, 200, 219, 232, 260, 320, 448. 

Mahzoûr, II, 277, 281. 

Majorque (île). II, 87. 

Malaga, I, 192, 206, 207, 208, 211, 213. 

Maïak al-mawt, I, 101. 

Mâlik, voy. Aboû 'Abd Allah Mâlik 
ibn Anas. 

Manès, I, 323. 

Manic.hée, voy. le précédent. 

Maqqari, voy. Al-Maqqarî. 

Marbella, I, 192. 

Marçais (W.), II, 5, 467. 

Maria la Copte, I, 384. 

Maroc, I, il, 4, 197, 218, 345, 391 ; II, 
306, 310, 421. 

Marràkosch, voy. le suivant. 

Marrakesch, I, 323; II, 311, 471. 

Marwa, I, 149. 

Maschriq, I, 255. 

Masdjid al-aqsâ, I, 85. 

Maztntb, II, 277. 

Mecque (La), I, 51, 148, 151, 153, 154, 
176, 179, 236, 333, 335, 414, 454 ; II, 
87, 123, 312, 329. 

Médine, 1 , ix, 51, 81, 210, 211, 225,232, 
261, 333, 335, 358, 362; II, 47, 277, 
335, 368, 400, 472. 


Méditerranée, I, 192. 

Méquinez, I, 410 ; II, 106, 331, 365. 

Mercier, II, 375. 

Merrakech, voy. Marrakesch. 

Misbâh ibn Mouhammad ibn ‘Abd 
Allah al-Yâlisoûtî, voy. Sayyidî 
Misbâh. 

Mi'yâr {ouvrage), voy. Al-Mi'yâr. 

Mohammadan Dynasties (The) ( ou¬ 
vrage ), II, 12, voy. Stanley Lane 
Poole. 

Moïse, I, 32, 146, 327. 

Monasltr, I, 38, 172. 

Montels (J.), II, 315. 

Morand (Marcel), II, 3, 17. 

Mosquée {la sainte), I, 85, 454. 

Mosquée de Médine, I, 85. 

Mou ittâ {ouvrage), I, ix, 140 ; II, 138. 

Mou'âwïa, I, 228, 333. 

Moudawwana (La) (ouvrage), I, vu, 
36, 75, 93, 160, 181, 205, 215, 225,247, 
248, 211, 253, 254, 264, 296, 298, 372, 
390, 394, 396, 408, 421, 444, 465, 483, 
487, 601, 505 ; II, 23, 48, 60, 65, 70, 
84, 90, 106, 154, 182, 183, 208, 218, 
219, 228, 240, 244, 248, 264, 282, 294, 
298, 299, 322, 326, 327, 330, 337, 377, 
389, 417, 418. 

Mou'djam al-bouldân (ouvrage), II, 
166. 

Mouhadhdhab (ouvrage), I, 239. 

Mouhammad, I, 19, 227, 310, 327, 328, 
329, 330, 333, 335, 337, 338, 342, 348, 
370, 384 ; II, 244, 294. 

Mouhammad Al-Baschîr At-Touàtî, 
II, 20, 44, 134, 205, 268,414. 

Mouhammad Al-Dja'dâlà, I, 481. 

Mouhammad Al-Haffâr, voy. Aboû 
'Abd Allah Mouhammad ‘Ail. 

Mouhammad b. ‘Abd Al-‘Azîz Al- 
‘Outbi, I, 16; II, 97,240, 247. 

Mouhammad ibn ‘Abd Al-Djabbâr, I, 
vm. 

Mouhammad b. ‘Abd Al-Karîm Al- 
Aghsâwî, voy. Aboû 'Abd Allah 
Mouhammad b. ‘Abd Al-Karim. 

Mouhammad b. ‘Abd Al-Karîm Al- 
Maghîlî, I, 244, 247, 248 , 254 , 255, 
265. 

Mouhammad b. Ahmad n. 'Abd Ar- 
Rahmân b. Mouhriz, I, 121,127, 153, 
154, 162 ; II, 22. 
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Mouhammad b. Al.imad b. Marzoùq, 
voy. Aboû 'Abdallah Mouhammad. 

Mouhammad b. Ahmad b. Mouham- 
mad Al-'Oumrànî, II, 350. 

Mouhammad b. Ahmad b. Qâsim Al- 
'Ouqbâni, I, v:i, 158. 

Moubammad ibn Al-Hasan, I, 79. 

Mouhammad ibn Al-Mir, I, 446. 

Mouhammad b. ‘Arafa, aoy.Mouham- 
mad ibn Moul.iammad. 

Mouhammad b. Ibrâhiin, I, 125. 

Mouhammad b. 'Isâ b. Mouhammad 
b. Asbagh Al-Azdi ibn Al-Mounâsif, 
II, 477, 478. 

Mouhammad ibn Labid ibn Al-Mou- 
ràbit, I, 312 ; 11, 233. 

Mouhammad ibn Loubâba, voy. Aboû 
'Abd Allah Mouhammad ibn 'Ou- 
mar. 

Moubammad ibn Marzoùq, voy. 'Aboû 
'Abd Allah Mouhammad ibn Ab- 
mad. 

Mouhammad ibn Mouhammad b. 
'Abbâd. 

Mouliammad ibn Mouhammad b. 
Aboù Ghàlib, I, 70. 

Mouhammad b. Moubammad b. Ah- 
mad ibn Miryam, I, x ; II, 25, 218. 

Mouhammad ibn Mouhammad ibn 
'Arafa Al-Warghammi Al Toùnisi, 

I, 7, 14, 19, 21, 22, 31, 39, 47, 60, 58, 
93, 96, 104, 111, 144, 146,152, 198, 231, 
232, 244, 247, 262, 272, 274, 276, 279, 
295, 297, 298, 299, 315, 361, 372, 413, 
422, 450, 456, 461, 479, 502 ; II, 1,42, 
70, 89, 117, 142, 157, 160, 163, 178, 
205, 216,"233, 246, 252, 258, 267, 313, 
330, 352, 355, 394, 396, 407, 414, 438, 
441. 

Mouhammad b. Mouhammad b. 'Isâ 
b. 'Allât, II, 246. 

Mouhammad ibn Qâsim Ar-Rassâ' at 
Toùnisi, I, 256. 

Mouhammad ibn Sahnoûn, I, 163, 326. 

Moubammad ibn Su-in, I, 357. 

Moubammad ibn Waddàti, II, 69. 

Mouhammad b. Yahyâ Al-Madyoûnî, 

II, 381. 

Mouhammad ibn Yazid ibn Khâlid. 

Mouhammad ibn Yoùsouf As-Sab- 
bàgli, I, 421. 

Moubammad b. Yoùsouf b. Matroùh, 


voy. Aboû 'Abd Allah Mouhammad 
ibn Yoùsouf. 

Mouhyi-d-din An-A'awawî, voy. Aboù 
Zakariyyà Yahyâ b. Scharaf b. Mirâ 
An-Nawawi. 

Moukhtasar louvraye ), 11,246. 

Mouqarrib (ouvrage', 211. 

Moùsâ, II, 330. 

Moùsà Al-'Abdoùsi. voy. Moùsa b. 
Mouhammad. 

Moùsà ibn Hammàd, 323. 

Moùsà b. Mouhammad b. Mou'ti Al- 
'Abdoùsi, voy. 'Aboù Imrân Moùsâ 
b. Mouhammad. 

Moùsà ibn Nousair, 50, 51. 

Mouslim, 1,240; II, 149. 

Moutarrif, I, 81, 108, 155, 207. 208, 312 ; 
II, 239. 

Moutarrif b. 'Amroùs, II, 68. 

Mouzdalifa, I, 149. 

Muhammedanisch Studien [ouvrage), 
II, 478, voy. Goldziher. 


N 

Nadjrârt, I, 17. 

Nafh at-tib (ouvrage), I, vi ; 11, 15, 
22, 63, ‘ 78, 123, 134, 203, 297, 331, 
429, 478, voy. Al-Maqqari. 

Nail al-ibtihâdj (ouvrage), 11,53. 
Nâsir ad-dîn Al-Maschdâli, voy. Aboù 
'Àli Nâsir ad-din. 

Nawàdir (ouvrage), voy. An-Nawàdir. 
Nawâzil ibn Sahl (ouvrage), II, 293, 
voy. An-Nawâzil. 

Niehla, I, 225. 


O 

Orient, II, 138, 155, 4S5. 

Quarts ch a ris, I, vi. 

Ouarertsanis, I, vi. 

Ouarensis, I, vi. 

'Oubaid Allah, 1, 84 ; II. 166. 
'Oubaid Allah ibn Yahyâ. I, 262, 327. 
Oubayy ibn Ka'b, I, So, 81. 

Oued Masmoûda, II, 2ol. 

Ouljoud, I, 232, 333. 

'Omar, voy. le suivant. 

'Oumar (le Khalife), I, 50, su, 81, 91, 
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234, 236, 260, 261, 317, 340, 357, 362 ; 
II, 280, 388. 

'Oumar al-Qalschâni, I, 46. 

'Oumar ibn ‘Abd al'Azîz, 194,397. 
'Oumar ibn al-Khattàb, 260, 261, 283, 
298 ( voy. aussi 'Oumar). 
Oumayyades, voy. Banoû Oumayya. 
'Ounwàn ad-dirâya (ouvrage). II, 22, 
223. ‘ 

'Ouqba ibn al-Qârith, 305. 

'Outbiyya (ouvrage), voy. Al-'Out- 
biyya. 

'Outhmàn (le Khalife), 236. 

'Ouyayna ibn Risn, 225. 


P 

Parents et alliés successibles en droit 
musulman (Des) (ouvrage), II, 467. 
Périer (J.-B.), I, 354. 

Perreimond (Victor), II, 1. 

Perron (D r j, I, 283, 462. 

Persans el Perse, I, 357, 362. 

Porte de la Rouge, 1, x. 

Porte de la Victoire, I, x. 

Protection juridique des incapables 
en droit musulman (La) (ouvrage), 
II, 1. 


Q 

Qobd (Mosquée de), I, 85. 

Qàbis, I, 60 : II, 272, 373 
Qafsa, I, 139,387; 11,418. 

Qairawân, I, 5, 232, 273, 304, 314, 315, 
367, 373 ; II, 7, 80, 87, 125, 136, 225, 
418, 456, 457, 466. 

Qarn, I, 148. 

Qâsim Al-Ouqbànî, voy. Aboû-l-Fadl. 
Qâsim. 

Qâsim An-Nadhdliâm, voy. Al-Qou- 
raschi. 

Qâsim b. Mouhammad b. Qâsim b. 
Mouhammad b. Sayyàr, voy. Aboù 
Mouhammad Qâsim. 

Al-Qasr al-Kabir, I, 37. 

Qasr al-oumarâ. II, 383. 

Qasr ibn al-Dja'd, I, 38. 

Qasr Koulâma, II, 163. 

Qawâ'id, voy. Al-Qawà'id. 


Quatremère, I, 84. 

Qouraish, I, 315. 

R 

Rabi'a, I, 456 ; II, 484. 

Rahbiya {ouvrage), II, 467. 

Râschid b. Aboù Râschid al-Walîdî, 
voy. Aboû-l-Fadl Râschid. 

Rayy , I, 352. 

Recherches historiques sur les opé¬ 
rations usuraires et aléatoires en 
droit musulman (ouvrage), II, 151. 

Reclus (Elisée , I, vi. 

Renan (Ernest), I, 4. 

Revue africaine, I, x. 

Revue de l’Institut de Carthage, I, 
266. 

Revue du Monde Musulman, II, 315. 

Roderic, I, 51. 


S 

Sacy ( Sylvestre de), I, 169. 

Sa'd b. Aboù Waqqâs, II, 486. 

Sa'd ibn Mou'âdh, I, 262, 327. 

Safd, I, 149. 

Safwân, II, 149. 

Salinoûn, voy. Aboù Sa'îd Salinoûn 
ibn 'Abd as-Salâm at-Tanoûkhî. 
Sa'îd (Haute-Egypte.), I, vu. 

Sa'id al-'Ouqbânî, voy. Aboù 'Out- 
mân Sa'îd b. Mouhammad. 

Sa'îd ibn Ahmad ibn 'Abd Rabbihi, 
I, 302. 

Sa'îd ibn az-Zoubair, 1,262, 333. 

Sa'id ibn Djoubair, 1, 262. 

Sa’îd ibn Mouhammad al-Ouqliânî, 
voy. Aboù 'Outhmân. 

Sa'îd b. Mouhammad b. Baschîr b. 

Scharâhîl, II, 233. 

Sa'îd ibn Soulaimân (Qadi), 1, 340. 
Sâlih b. Sâlih Al-Yâbânî, II, 53. 

Sâlé, 410, 490, 491. 

Sanad ibn 'Inân, 79. 

Santarem. 

Saragosse, I, 63 ; [I, 14, 50, 78, 297. 
Sarah, 1, 19. 

Sautayra et Cherbonneau, II, 315. 
Sayyidî Misbàh, voy. Aboû-d-Diyâ. 
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Schàli'i, voy. Ascii Schàli'i. 

Schams ad-Dln Al-lsbahânî, II, 62. 

Schibâb ad-Din Ahmad ibn Idris al- 
Qarâfi, I, 42 ; II, 61, 360. 

Sedjelmesse, II, 328. 

Seignette (N.), I, 283. 

Séville , I, 24. 

S fax, II, 272. 

Sibawayhi, I, vu. 

Sîboùyeh. voy. le précédent. 

Sicile, I, 98, 143, 373 ; II, 430. 

Sîdi 'Ali Barakàt al-Baroùnî, I, 413, 
476 ; II, 102. 

Sîdi Khalil b. Ishâq, I, 283, 462 ; II, 
1, 16, 42, 43. 51, 67, 73, 74, 81, 89, 
110, 111, 143, 144, 148, 149, 157, 160, 
164, 169, 170, 178, 180, 185, 191, 214, 
244, 247, 250, 252, 258, 267, 275, 313, 
315, 335, 338. 389, 396, 398, 400, 407, 
414, 421, 441,445, 450. 

Sidjdjln. I, 102. 

Sierra Blanca, I. 

Siffin, I, 228. 

Silâ (ouvrage), voy. As-Sila. 

Siràdj ad-Din Aboû 'Alî Mouham- 
mad ibn Khalil at-Toûnisî as-Sa- 
koùni, I, 169. 

Sirâdj ad-Din 'Oumâr asch-Schâfi'î, 

I, 8. 

Sîrat al-Moudjàhidîn (ouvrage), I, 
456 , 457. 

Slane { Baron de), I, 6. 

Souayd, I, 295. 

Sousse, 1,172; II, 86, 87. 

Stanley Lane-Poole, II, 12, 50, 100, 
125, 306, 309, 349. 

Studien über Dozy's Supplément 
(ouvrage), II, 324, 349. 

Syrie, I, 239, 316, 353, 354. 


T 

Tàdj al-'aroùs (ouvrage), II, 313, 337, 
362. 

Tafsir gharib al-mouattâ (ouvrage), 
II, 138. 

Tahdhib (ouvrage), voy. At-Tahdhib. 
Tâ'if, I, 261. 

Takmila, voy. At-Takmila. 

Tamantit, I, 244, 264, 265. 

Tamhid (ouvrage), 1,28. 


Tanbih al-l.ioukkàm 'alà ma'khadh 
al-ahkâm (ouvrage), II, 478. 

Tanger, I, 233 ; II, 216. 

Taqi ad-Din (le Schaikh), I, 14. 

Taqi ad-dîn al-Housain b. 'Abd 
Allah b. Schâs, I, 141, 220, 247. 408, 
485 ; II, 330. 

Taqrîb (ouvrage), voy. At-Taqrlb. 

Ta’rîkh 'oulamà' al-andalous (ou¬ 
vrage), II, 4, 5, 19, 20, 21, 36, 69, 
84, 100, 123, 208, 373, 402, 429, voy. 
Ibn Al-Faradî. 

Tàriq ibn Zyàd, I, 51. 

Tarragone, I, 216. 

Taylor, I, 456. 

Tâzâ, I, 417 ; II, 306. 

Teano (Prince L. Caetani di), 11,368. 

Tlemcen (ou Tilimsân), I, vi, 18, 19, 
38, 47, 82, 87, 189, 232, 244, 253. 265, 
316. 

Tlimsân, voy. le précédent. 

Tohfat d’Ebn Acem (La) (ouvrage), II, 
42, 150, 160, 170, 179, 180, 205, 253, 
268, 315, 414, 478. 

Tolède, I, 312 ; II, 4, 190, 210, 211, 261. 

Tortose, I, 198, 216. 

Touâl, I, 244, 246, 248, 249, 253, 263, 
262. 

Traité des successions en droit mu¬ 
sulman (par J. D. Luciani), II, 467. 

Tripoli, II, 429. 

Tunis, I, 12, 14, 47, 93, 246, 256, 
261, 273, 276, 336, 349, 387, 457, 458 ; 
II, 87, 223, 272. 

Tunisie, I, 60, 139, 145, 152, 172, 232, 
316, 385, 432, 454; II, 86, 165, 224, 
310, 349, 352, 418, 477. 


U 

Usure en droit musulman (L ) (ou¬ 
vrage), II, 151. 

V 

Valence, I, 30, 198 ; II, 84, 208. 
Vincent (B), 1,283. 

w 

Wâdl-Aiman, I, 33. 

Wafayàt al-a'yân (ouvrage), II, 8, 35, 
64, voy. Ibn Khallikân. 



520 


INDEX ALPHABÉTIQUE 


Waqf ou habous (Le) (ouvrage), II, 
315. 

Wâsit, I, 79. 

X 

Xativa (ou Jativa), I, 30, 220 ; 11,363. 
Xérès, I, 51. 

Y 

Yaliyà, 1,16, 275 ; II, 136. 

Yahyâ as-Soûsî, I, vm. 

Yahyâ ibn 'Abd al-'Aziz, 262, 271. 
Yahyâ ibn 'Abd Allah ibn Aboû-l-Ba- 
rakat, 259, 260. 

Yahyâ b. Ibrâhîm, II, 473. 

Yahyâ ibn Mou'âdh, 352. 
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Yahyâ b. Mouhammad b. Yabqâ b 
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Yaliyâ b. Moûsà Al-Maghîli, II, 203. 
Yahyâ ibn 'Oumar, I, 78, 79, 155. 
Yahyâ ibn 'Oumar ibn Loubâba, I, 
493, 494. 

Yahyâ b. Yahyâ b. Kathir, voy. Aboi! 

Mouhammad Yahyâ. 

Yâqoût, II, 166. 

Yémen. 

Yezdédjerd, 357. 

Yézîd, I, 472. 

Yoûsouf, 497. 
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Zainab, fille d’Al-yàrith, I, 167. 
Zdouïa d'el-Hamel, I, xm. 

Zawüa, II, 166, 418. 

Zemzem, 1,19, 150 
Zénétes (les), 1, 84. 

Zeys (E.), II, 44, 91,131, 180, 315. 
Zyâd ibn 'Abd ar-Rahmân, 1,18. 
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ADDENDA 


(pour les deux volumes) 


TOME I 

Biffez la première ligne de l’erratum (p. \ i et la 9 e ligne 
de la page 2. 

Page V et passim. — Lis. Ifrîqiya. 

— VI, ligne 2. — MM. Ch. F. Seybold, professeur à 
l’Université de Tubingue, et William Marçais, directeur 
de la Medersa d’Alger, ont bien voulu attirer mon atten¬ 
tion sur l’inexactitude de la localisation de Wanscharîs, 
d’après les biographes que j’ai cités. En effet, Yâqoùt, 
Edrîsî, Aboû-l-Fidâ’ et Dimacshqî ne connaissent que le 
Djebel Wanscharîsch (ou Wanscharîs), qui fait partie du 
Moyen Atlas, au S.-E. d’Oran. Cependant la localisation 
que nous avons mentionnée, sur la foi des biographes de 
Wanscharîsî, a été également acceptée par Ibn Khallikân, 
Wafayât al-a'yân , éd. Wustenfeld, notice 699, p. 9 : 
A»by is-L-b A.AEn tête de 

l’édition du Miy'âr, de Fâs (p. 1 de l’introduction), le bio¬ 
graphe reproduit cette citation d’Ibn Khallikân et ajoute : 

wj ji\\ ^. Il reste à savoir où Ibn Khallikân 

a puisé ces renseignements ; c’est ce que j’ignore. 

Page VI, 1. la. — Abou 'Abdallah Mouhammad b. Ahmad 
b. 'ïsâ Al-Maghîli At-Tilimsânî, dit Al-Djallâb, faqîh 

34 


arcii. Maroc, 
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malékite de Tlemcen, mort en 875 (= 1470). Cf- Barges, 
Complém. à l’kist. des Benî Zeyân, p. 309. Belkacem El- 
Hafnaouî ben Cheikh, Biographies des savants musulmans 
de l’Algérie (texte arabe), I, 123 et 158. 

Page YI, note 1. — Lis. Società. 

— VII, 1. 4. — Sur Ibn Ghâzî, jurisconsulte de Fâs, 
né à Méquinèz en 858 (— 1454) et mort à Fâs en 919 
(= 1513), voy. Ibn Al-QâdÎ, Djadhwal al-iqtibâs, éd. de 
Fâs, p. 203-4. 

Page VII, 1. 15. — Sur Yimâm Al-Mandjoûr, dont le 
nom est Ahmad b. 'Alî b. 'Abd Allah Al-Fâsî, voy. Bar- 
gès, op. cit ., p. 421, et Djadhwat al-iqtibâs, p. 67. 

Page VII, note 2. — Sur cet auteur, à la fois grammai¬ 
rien et jurisconsulte, voy. Brockelmann, op. cit., I, 303-6. 
— Ibn Al-Hâdjib naquit à Asnâ, dans le district de Qoûs, 
en 570 (= 1174) et mourut à Alexandrie le 26 Schawwâl 
644 (11 février 1249). Cf. ms. de Paris 2071 f° 103 v° et 
suiv. 

Page VII, note 3. — Lis. Derenbourg. 

— VIII, 1. 4. — Mouhammad b. 'Abd Al-Djabbâr b. 
Maimoùn b. Hâroûn Al-Masmoûdî Al-Figguîguî, faqîh ma¬ 
lékite, mort en 1543. Cf. Barges, op. cit., p. 446. 

Page VIII, 1. 4. — Sur le faqîh malékite, Yahyâ as- 
Soûsî (Aboû Zakariyyâ), qui habitait Fâs, où il mourut en 
927 (= 1520), voy. Ibn Al-Qadî, op. cit., p. 342. 

Page VIII, 1. 5. — Lis. At-Taghlibî, et voy. sur ce faqîh 
et qâdî malékite de Fâs, qui mourut en 899 (= 1493), Ibn 
Al-Qâdî, Djadhwat, p. 151. 

Page VIII, 1. 15. — Lis. Al-Fischtâlî. 

— VIII, note 3. — Lis. Flügel, au lieu de Wüstenfeld. 

Page IX, n° 13. — Lis. Al-Qarawiyyîn. 

— XI, 1. 2 et passim. — Lis. Al-Hafnâouî, selon la 
prononciation régulière de cet ethnique. 

Page XII, 1. 31. — Lis. Al-Mahdî. 

— XIII, note 1. — Lis. Società. 
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Page 3, 1. 8. — Aboû Hâschim Mouhammad b. Mou- 
slima (ou Maslama)b. Mouhammad b. Ismâ'îl b. Al-Walîd 
b. Al-Moughîrah b. 'Abd Allah b. 'Amr b. Makhzoûm, 
jurisconsulte de Médine, disciple de Mâlik, mort en 120 
(= 737). Voy. le ms. de Paris, n° 2103, f° 25, v°. 

Page 4, note 1. — D’après les synchronismes que nous 
avons relevés au cours de la lecture du Mi'yâr, nous avons 
acquis la certitude quai s’agit non du philosophe Averroès, 
mais de son grand-père, Aboû-l-Walîd Mouhammad b. 
Ahmad b. Rouschd (450-520 = 1058-1126). Cf. Brockel- 
mann, op. cit., I, 385 et Ibn Al-Qâdî, Djadhwal al-iqtibâs, 
éd. de Fâs, p. 156. 

Page 6. — Biffez la note 1 et, dans la note 2, lis. Tab- 
sira. 

Page 10, note 1. — Sur AI-Mâzarî, voy. aussi le ms. de 
Paris, n° 2103, f° 35, v°. 

Page 11, ligne 6. — Aboû 'Abd Allah Mouhammad b. 
'Ouqâb Al-Djoudhâmî At-Toûnisî était qâdî-l-djamâ'a de 
Tunis; il eut comme disciple Ibn Marzoûq Al-Kafîf, qui 
mourut en 901 (= 1495). Cf. Belkacem El-Hafnâouî ben 
Cheikh, Biographie des savants musulmans de l'Algérie , I, 
p. 146. 

Page 12, 1. 11. — Lis. Ibn Al-Qassâr, et voy. sur cet 
auteur, qui mourut en 398 (= 1007), le ms. de Paris, 
n° 2103, f° 31, v°. Son nom est 'Ali b. 'Oumar b. Ahmad. 

Page 12, 1. 17 et passim. — Lis. Al-Ghoumâri. Ce juris¬ 
consulte mourut à Tunis en 682 (— 1283). Cf. Ahmad Al- 
Ghoubrinî, ‘ Ounwdn ad-dirâya , ms. de Paris, n° 2155, 
page 27 r°. Voy. aussi Belkacem El-Hafnâouî, op. cil., 

p. 22. 

Page 13, 1. 16. — Sur ce jurisconsulte, voy. Ibn Al- 
Qâdî, Djadhwal al-iqtibâs , édition de Fâs, p. 148, in fine. 
Son nom est Mouhammad b. 'Abd Al-'Aziz. Il fut assas¬ 
siné en 833. 

Page 17, 1. 2. — Aboû Marwân 'Abd Al-Malik b. 'Abd 
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Al-'Aziz ibn Al-Mâdjischoûn Al-Madanî, jurisconsulte et 
mufti de Médine. Mort en 212 ou 213 ou 214 (827 ou 828 
ou 829). Voy. le ms. de Paris, n“ 2103, f° 24, v°. 

Page 18, 1. 23. — Lis. 854 au lieu de 830. 

— 28. — Biffez la note 1. 

— 33, 1. 9 et passim. — Le roukoû ' n’est pas précisé¬ 
ment la génuflexion, car il n’y a pas de fléchissement des 
genoux dans ce mouvement ; c’est plutôt une prosterna¬ 
tion ou une inclination du corps. 

Page 35, 1. 3. — Ce jurisconsulte, dont le nom est 'Abd 
Allah, vivait à Tunis, dont une rue porte, encore aujour¬ 
d’hui, le nom. Il y mourut le 22 Rabî' II 699 (16 janvier 
1300). Voy. Ibn Taghrî Bardî, Al-Manhal as-sâfi, ms. de 
Paris, n°2071, f° 27, v°. 

Page 40, 1. 3. — Aboû Tâhir Ibrâhîm b. 'Abd As-Samad 
b. BaschÎr At-Tanoûkhî, jurisconsulte malékite, auteur 
de al-anwâr al-badi'a fî asrâr asch-scharVa et de al- 
tanbîh 'alâ mabâdî-t-taudjîh. Tels sont les seuls rensei¬ 
gnements donnés sur cet auteur par le ms. de Paris, 
n° 2103, f° 27, r°. 

Page 43, 1. 25 et passim. — Lis. Ibn Al-Hâdjdj. 

— 46, 1. 15. — Aboû Hafs 'Oumar Al-Qalschânî fut, 
en même temps que son fils, le maître de ‘Abd Ar-Rah- 
mân Ath-Tha'âlibî (f 873 = 1468). Cf. Brockelmann, II, 249. 
Voy. Belkacem El-Hafnâouî ben Cheikh, op. cit., I, 
p. 65. 

Page 46, note. — Biffez la note 1, car le jurisconsulte 
dont il s'agit s’appelle : Aboù-1-Fadl Mouhammad b. 
Ibrâhîm b. Al-Imâm. Il est cité par Al-Maqqarî, Nafh at- 
tîb, éd. Dozy, etc., I, 936. 

Page 51, 1. 23. — Lis. Scharaf. 

— 55, 1. 13. — Lis. le Nail. 

— 62, note 1. — Ce jurisconsulte s’appelle de son 
vrai nom Mansoûr b. Ahmad ; il mourut à Bougie en 731 
(= 1330). Cf. Beekacem El-Hafn^ouî ben Cheikh, op. cit., 
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I, 32. L’abbé Bargès, op. cit., p. 12, le nomme sans autres 
renseignements. 

Page 73, note 1. — Dans la biographie d’Asch-Scharif 
At-Tilimsânî (f 771 = 1369), M. Belkacem El-Hafnâouî b. 
Cheikh dit qu’Ibrahlm Ath-Thaghari fut le disciple de ce 
jurisconsulte. Voy. les Biographies des savants musul¬ 
mans de l’Algérie , p. 109. 

Page 78. — Aboû Zakariyyâ Yahyâ b. 'Oumar b. Yoû- 
souf b. 'Âmir Al-Kinânî, jurisconsulte malékite andalous, 
étudia en Tunisie et en Égypte et s’établit d’abord à Qai- 
rawân, ensuite à Sousse où il mourut au mois de Dhoû-1- 
Hidjdja de l’année 289 (novembre 902) âgé de 76 ans. 
Cf. Ibn Al-Faradî, ta'rîkh ’oulamâ’ al andalous , éd. Co¬ 
dera, II, 49, notice 1566. 

Page 79, 1. 15. — Sur cet auteur, mort en 378 (= 988), 
Voy. le ms. arabe de Paris, n° 2103, f° 31, v°. 

Page 81, 1. 12. — Aboû Mous'ab Moutarrif b. 'Abd 
Allah b. Moutarrif b. Soulaimân b. Yasâr Al-Yasârî, 
célèbre jurisconsulte et traditionniste, né en 137 (= 754) 
et mort en Safar 220 (= 835) à Médine. Voy. le ms. de Paris, 
n° 2103, f° 25, v°. 

Page 85. 1. 15. — Lis. Qobâ. 

— 101, 1. 24. Lis. Al-Mou’min, et biffez la note 1. 
Mouljammadb. Abd Al-Mou’min est un jurisconsulte ma¬ 
lékite de Fâs, contemporain d’Aboù'Imrân Moùsâ b. Mou- 
hammad Al-Abdoûsî (f 776 = 1374). Cf. Ibn Al-Q a dî, 
Djadhwat al-iqtibâs, éd. de Fâs, p. 148 et 222. 

Page 108, 1. 16. — Aboû Hafs 'Oumar Al-Djaznâ’î, juris¬ 
consulte malékite de Fâs. Il vivait encore en 900 (— 1494), 
Voy. Ibn Al-Qâdi , Djadhwat al-iqtibâs, p. 284- 

Page 109, 1. 14. — Plusieurs jurisconsultes portent ce 
nom. Ibn Baschkouâl, Kitâb as-sila, en cite deux dans les 
notices 62 et 384. De même Ibn Al-Abbâr dans sa Takmila. 
éd. Codera, donne la biographie d’un autre Ibn-Battâl 
dans la notice n° 1942. 


ARCH. MAROC. 


34. 
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Page 111, Biffez la note 1. 

— 113,1. 16. — Lis. Al-Qarawî. 

— 114, 1. 5. — Lis. Aboû 'Abd... 

— 124, 1. 25. — Lis. Al-Qarawî. 

— 135, 1. 10 et passim. — Lis. kaffâra. Je dois cette 
correction à l’obligeance de M. W. Marçais, directeur de 
la Medersa d’Alger. 

Page 139, 1. 15. — Lis. Ar-Raba'î et cf. Souyoûtî, Loubb 
al-Loubâb, éd. Weijers, v° cit. Ce jurisconsulte malékite 
vivait à Fâs au sixième siècle de l’hégire. Un de ses dis¬ 
ciples, Aboû-l-Fadl Yoûsouf b. Mouhammad An-Nahwî 
est mort en 513 (1119). Voy. Ibn Al-Q k\i, Djadhwat al- 
iqtibâs, p. 278, Belkacem El-Hafnâouî, op. cit., p. 192. 

Page 165, 1. 29. — Lis. Ibn Yoûnous. 

— 180,1.9.— 'Abd Al-Haqq b. 'Alî, Qâdî d’Alger, con¬ 
temporain de Mouhammad b. Al-'Abbâs At-Tilimsânî (?). 
Al-Mâzoûnî et Al-Wanscharlsî lui ont fait des emprunts. 
Tels sont les renseignements donnés sur ce jurisconsulte 
par Belkacem El-Hafnâouî ben Cheikh, op. cit., p. 62. 

Page 185, 1. 10. — Lis. Yoûnous. 

— 203,1. 19. — Aboû-l-'Abbâs Ahmadb. al-‘Abbâs Al- 
Marîdestun disciple d’Ibn 'Arafa (f 1400, voy. t. I, p. 14). 
Cf. Belkacem El-Hafnâouî ben Cheikh, op. cit., I, p. 153. 

Page 211, 1. dern. — Lis. Yoûnous. 

— 223. — Biffez la note et voy. le t. II, p. 371 en 
note. 

Page 241, 1. 22. — Lis. fay' 

— 244, 1. Il- — Lis. Yoûnous. 

— 256, 1. 27. — On trouve une biographie d’Al-Bâdjî 
dans le ms. de Paris, n° 2103, f. 28 r°. 

Page 260, note 1. — Lis. At-Tanasî. 

— 262, 1. 4. — Id., id. 

— 1. 6. — Lis. Ibn Yoûnous. 

— 1. 19. — Sa'd b. Moü'âdh b. Outhmân Ath- 
Thaqafî Aboû 'Amr Al-Qourtoubî, faqîh mâlikî et tradition- 
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niste de Cordoue. Il visita l’Égypte, où il suivit les leçons 
d’Ibn 'Abd Al-Hakam, et mourut en Djoumâdâ 1,308 (=920). 
Vog. Dhahabî, Ta'rikh al-islâm, ms. de Paris, n° 1581, 
f. 34 v°. 

Page 262, 1. 20. — Aboû Sâlih Ayyoûb b. Soulaimân b. 
Sâlih b. Hâschim Al-Ma'âfirî al-Qourtoubî, faqîh mâlikî 
et traditionniste, mort en Mouharram 302 (Juillet 914). 
Vog. Dhahabî, ms. cil., f° 14, r\ 

Page 262, I. 20. —Aboû 'Outhmân Sa'îd b. Djoubair ar- 
Raba'î Al-Qourtoubî, faqîh mâlikî, traditionniste et dévot 
de Cordoue, mort en Safar 301 (= août 913). Vog. Dha¬ 
habî, op. cil., f° 10, v°. 

Page 264, 1. 17. — Lis. Tanasî. 

— 265, 11. 24 et 27. — Id. 

— 279, 1. 22. — Lis. Mahdiyya. 

— — 1. 5. — Lis. Al-Batawî. 

— 290, 1. 29. — Lis. laboûn. 

— 291, 1. 13. — Lis. oÇI. 

— 298, 1. 26. — Lis. Yoûnous. 

— 299, 1. 26. — Lis. Al-Batawî. 

— 300, 1. 22. — Lis. dot. 

— 312. — Biffez la note 1. 

— 315, 1. 23. — Lis. Al-Mahdiyya. 

— 316, 1. 4. — Id. 

— 329, 1. 1. — Lis. fag'. 

— — 1. 15. — Lis. Al-Qarawî. 

— 337, 1. 18. — Généralement le nom Mous'ab n'est 
pas précédé de l’article, et mon éminent confrère, M. C. 
F. Seybold, professeur à l’Université de Tubingue, a bien 
voulu me signaler cette anomalie. J’ai revu mes textes ; 
ils portent bien : Aboù-l-Mous'ab. 

Page 346, 1. 17. — Lis. Al-Fischtâlî. 

— 366, 1. 7. — Lis. Mou’min. 

— 369, 1. 27. — Mouhammad b. Faradj Aboû 'Abdal¬ 
lah, jurisconsulte malékite de Cordoue. Mort en Dhoû-1- 
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qa'dah 404 (mai 1014)- Voy. Ibn Baschkouâl, Kitâbas-sila , 
notice 1123. 

Page 369, 1. 19. — Lis. Al-Qarawî. 

— 385, 1. 3. — Lis. Al-Mâzarî. 

— 386, 1. 30. — Lis. Al-Marwazî. 

— 412, 1. 14. — Lis. Al-Batawî. 

— 444, 1. 15. •— Aboû-l-Faradj 'Amr b. Mouhammad 
b. 'Amr AI-Baghdâdhî Al-Laithî, Qâdî de Tarsoûs ; mort 
en 330 ou 331 (— 941 ou 942). (Voy. le ms. de Paris, n° 2103, 
f. 32 v 0 .). 

Page 484, 1. 19. — Lis. livrer. 

— 509a. — Lis. 

— 5156. — Lis. *J- 


TOME II 

Page 7, note 3. — Lis. Al-Qarawî. 

— 25, note 2. — Lis. Bouslân. 

■— 32, 1. 18. — Lis. maudisse. 

— 34, 1. 32. — Lis. Cf. 

— 35, 1. 3. — Lis. as-Safadî. 

— 37, 1. 2. — Lis. Al Mou'âwada. 

— 46, 1. 20. — Lis. est. 

— 51, 1. 23. — Lis. Hasan. 

— 53, 1. 28. — Lis. 'Abd as-Salâm. 

— 61, 1. 30. — Lis. mais on. 

— 63, 1. 27. — Lis. ou Al-Moukouî. 

— 64, b 22. — Lis. al-ayân. 

— 71, I. 32.— Lis. Koulliyyât al-'ouloâm. 

— 74, 1- 13. — Lis. en recevoir, au lieu de : lui 
donner. 

Page 82, 1. 6. — Lis. d’attendre. 

— 93 1. 7. — Lis. acheta du blé... qui n’était pas. 

— 96, 1. 9. — Lis. vendirent... enfourchèrent. 
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Page 100, 1. 29. — Lis. Nizâr. 

— 105, 1. dern. — Lis. AI-Qarawî. 

— 106, 1. 30. — Lis. Al-Djouzoûll et Cf. Soyoûti, 
Loubb al-loubâb , édit. Weijers, V cil. et Ibn KhallikSn, 
éd. Wüstenfeld, notice 524, p. 134 in medio. 

Page 113, 1. 10. — Lis. Misbâh. 

— 124, 1. 25. — Lis. Al-Qarawi. 

— 146, 1. 22. — Lis. [le paiement de]. 

— 149, 1. 17. — Lis. [question des frais]. 

— 195,1.25 .—Lis.jJp. 

— 196, 1. 27. — Lis. opinion. 

— 214, 1.12. — Lis. Ar. Rahîm. 

— 224, note 2. — Lis. Marzoûq. 

— 243, note 1. — Lis. 

— 294, note 1. — Lis. Al-Faradî. 

— 303, 1. 17. — Lis. qarya. 

320, 1. 26. Sur aoÿ. aussi Rudolf Dvoràk, 

Uber die fremdivôrler im Iiorân , Vienne, 1885, p. 47 et 
suiv. 

Page 325, note 3. — Lis : Voyez... infra , p. 371 en 
note. 

Page 331, 1. 29. — Lis. at-tîb. 

— 361, 1. 27(note 1). — Lis. voit pas... 

— 362, 1. 25. — Lis. Al-A'râbi. 

— 369, 1. 26. — Lis. il vivait. 

— 377, 1. 25. — Lis. J^j. 

— 406, 1. 19. — Lis. Al-Qâbisî. 

— 466, 1. 4. — Lis. Ghânim. 

— — 1. 5. — Aboù Mouhammad Sâlih b. Mouham- 
mad al-Mourâdî al-Andalousî al-Ouschschaqî, mort en 
302 (914). Ce sont les seuls renseignements donnés sur 
cet auteur par Dhahabî, Ta'rîkh al-islâm, ms. de Paris, 
n° 1581, f. 14, v°. 
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Page 467, 1. 1. — Lis. 

— 4 / 6, 1. 4 • Lis. 

— 478,1. 18. — Lis. Aboù. 
—. — 1. 34. — Lis. l Âsim. 

— 480, note 3. — Lis.^ÿj 
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LES SCIENCES CHEZ LES ARABES 

Alkarkhi. Extrait du Fakhri, traité d’algébre, texte arabe publié 

par F. Wœpcke. I 11 -H . . ... 10 h 

Alkhayyami 'Omar). L’Algèbre, texte arabe traduction, 
publié par K. Wœpcke. In-H .... . . lu IV 

Carra de Vaux. Notice sur deux manuscrits arabes. Clepsydres. 

— Géométrie de la Sphère. ). In-s, ligures.2 f 1 

Le traité des rapports musicaux ou l’Épitre à Scbaraf ed-din, 
par Sati ed-dîn ’Aud el-Mumin AlbaghdAdi. lri-8 .... IV. 

— Les sphères célestes, selon Nasir-eddin Atlùsi. ln-8, fig . . 2 fr. » 

— Les mécaniques ou l’élévateur de Héron d'Alexandrie, publiées 

sur la version arabe de QostA ibn Lûqà et traduites, in-8 . 12 fr. ■■ 

Delphin \Cr.). L’Astronomie au Maroc, in-8, planche. . ... H fr. 50 

Leclerc (D r Lucien). Histoire de la Médecine arabe. Exposé com¬ 
plet des traductions du grec. Les sciences en Orient, leur trans¬ 
mission à l'Occident, par les traductions latines. 2 vol. in-8. . 2" lï. 

Nau (F ). Le traité sur l’astrolabe plan de Sévère Sabokt. Texte 
syriaque, et traduction, m-8 . . . . ;i IV. .71 

— Bardesane l’astrologue. Le livre des lois des pays.Texte syriaque 

traduction et notes, ln-8 .... .! 4 fr. » 

Pappus. Commentaire surle dixième livre des Éléments d'Euclide. 

Texte, arabe publié par F. Wœpcke. In-S.0 fr. 

Rodet ,Léon). Sur les notations numériques et algébriques anté¬ 
rieurement au xvi" siéele, à propos d’un manuscrit de l'arithmé¬ 
tique d’Aben Ezra. In-8, figures. .... 5 IV. 

Tannery (Paul). Les chilîres arabes dans les manuscrits grecs. 

In-8." 1 fr. ■■ 

Wœpcke (F.). Notations algébriques des Arabes, ln-4 ... 1 fr. 25 

— Recherches sur plusieurs ouvrages de Léonard de Pise décou 

verts et publiés parie prince Boiicomnagni. Traduction du traité 
d'arithmetique d About Haçan Ali ben Mohammed AlkalçAdi. ln-4. 5 fr. » 

— Recherches sur l'Histoire des Sciences mathématiques chez 
les Orientaux, d'après des traité! inédits arabes et persans. 

Second mémoire. In-s ... . :t fr. 5o 

— Passages relatifs à des sommations de séries de cubes, extraits 

de manuscrits arabes, ln-4 . . . fr. 5o 


LES ARTS CHEZ LES ARABES 

Beylié (Général L. de). La Kalaa des Béni llammad. Une capi¬ 
tale berbère de l’Afrique du Nord au xi* siècle. Grand in \ illus¬ 
trations et 39 planches, dont 2 en couleurs. . . . 15 fr. » 

Blanchet (P.). La porte de Sidi-Okba. ln-8, héliogravure et lig. 1 fr. 59 
Blochet iE.). Les écoles de peinture en Perse In-s. |jg. 2 fr. 

— Peintures de manuscrits arabes à types byzantins. In-8, llg 2 fr. 5u 

Bourgoin (J.). Précis de l’art arabe et matériaux pour servir à l'his¬ 
toire, à ta théorie et à la technique des arts de l’Orient mu-ulmnn 
tri l, ;p> planches en noir et en couleur .... . 15 ■ IV. 

Casanova 'P ). La citadelle du Caire. 2 fnsc. in-4, planches. . b 1 IV. 
Eudel Paul). Dictionnaire des bijoux de l'Afrique du Nord. Maroc, 

Algérie. Tunisie, Tripolitnine. In-8, nombr. figures . . .lu IV 

Huart C ). Les calligraphes et les miniaturistes de l'Orient mu- 
siilin,ni. In-8, nombreuses ligures et lu planches. . 15 fr. » 

Saladin (Henri). La mosquée de Sidi-Okba à Kairouan. ln-4, lig. 

et 29 planches . . . . .2S fr. « 

Ujfalvy Ch-Eug de'. L'art des cuivres anciens au Cachemire et 
au Petit Thibet. Gr. in-8, illustré de 67 dessins originaux . . ti fr. » 

Wallis H.). Persian lu-lre Mises. In-4, fig. et planches en couleur. 20 fr. . 
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LÉGISLATION MUSULMANE 

Ahraad Al-Wanscharîsi. La Pierre de louche des Félwas. Choix 


de consultations juridiques des Faqîh du Maghreb, traduites 

ou analysées par Emile Amar. 2 vol. in- 8 . Chacun ..12 fr. » 

I. Statut personnel. — II. Statut réel. 

Alric (Arthur). Un Diplomate ottoman en 1836. Traduction anno- 
lée de l'Éclaircissement i Tebsireh) d'Akif-Pacha, ministre des 
Affaires étrangères de Turquie, ln-18. 2 fr. 60 


Luciani (J.-D.). Traité des Successions musulmanes (uô intestat), 
extrait du Commentaire de la Rahbia, par Chenchouri, etc. In- 8 . 10 fr. » 

El Mâwerdi. El-akham es-Soullhdnlya. Traité de Droit public 
musulman, traduit de l’arabe pour la première fois et annoté 
d'après les sources orientales, par le comte Léon Ostrorog. 


Tome I. I 11-8 .. 10 fr. » 

— Tome II. fasc. I. Le Droit de la Guerre, ln -8 .5 fr. » 

Saadia. Traité des Successions, suivi des opuscules et consulta¬ 
tion* halachiques, version arabe en caractères hébraïques, 
publiée avec des notes hébraïques et une introduction par J. et 

II. Derenbourg, membres de l'Institut. In -8 .10 fr. » 

Sidi Khalîl Précis de Jurisprudence musulmane suivant le rite 
malékite. Texte arabe en caractères maghrébins. Nouvelle édi¬ 
tion. In -8 . 6 fr. » 


CORAN ET TRADITIONS 

Le Coran, sa poésie, ses lois, par Stanley Lane Poole. In-18 . . 2 fr. 50 

L Esprit libéral du Coran, par César Bénattar, El Iladi-Sebaï, 

Abdelaziz Ettéalbi. ln -8 .2 fr. » 

El Bokhari Les Traditions islamiques, traduites de l’arabe, avec 
noies et index, par O. Houdas et W. Marçais.3 vol. g'r. in-8. Chacun 16 fr. » 
Delaporte iP.-H.). Vie de Mahomet. In -8 .5 fr. » 


ISLAMISME 

Abd Allah ibn Abdallah. Le Présent de l'homme lettré pour 
réfuter les partisans de la Croix. Traduction française (par 

M. Spiro). In -8 .3 fr. 60 

Da’ouat el Moslemim. Prières des Musulmans chinois, traduites 

de l’arabe en français, par René Basset. In-8, (ig.3 fr. 60 

Dabry de Thiersant. Le Mahométisme en Chine et dans le Tur- 

kestan oriental. 2 vol. in- 8 , dessins et carte.10 fr. » 

Derenbourg (Hartwig), de l’Institut. La Science des Religions 

et l’Islamisme, ln-18. 2 fr. 60 ■» 

Ferrand (G). Les Musulmans à Madagascar et aux Iles Comores. 

3 fasc. in -8 .13 fr. 60 

Gauthier (L). La Philosophie arabe, ln-18. 2 fr. 60 

Le Chatelier A.). Les Confréries musulmanes du Hedjaz. In-18. 5 fr. » 

Houdas (O). L’Islamisme. Nouvelle édition. In-18. 3 fr. 60 

Perron {Le D r j. Femmes arabes, avant et depuis l’Islamisme. In-8 7 fr. 60 
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